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r e s um e n
Este escrito tiene por objeto desvirtuar una serie de “mitos jurisprudenciales” en el ámbito 
de la regulación de los servicios públicos domiciliarios, bien porque a unas decisiones se les 
ha minimizado su alcance; otras han sido mal leídas y se desconocen sus efectos; a algunas 
más, sencillamente se les ha pretendido “cambiar” y a otras se les ha dado un alcance —por 
su profuso desarrollo “doctrinario”— mayor al limitado que tenían, si se mira el problema 
jurídico resuelto. Al efecto, en una primera parte se expondrá cómo una decisión del Con-
sejo de Estado ha mantenido su vigencia, a pesar de que una de sus determinaciones fuera 
desechada tempranamente por la Corte Constitucional. En la segunda parte, se analizará 
un sonado fallo de constitucionalidad y cómo se le han dado efectos que no tiene. 
palabras clave: intervención del Estado en la economía, servicios públicos, comisiones 
de regulación de servicios públicos, cosa juzgada constitucional, sentencias moduladas de 
constitucionalidad. 
i n t ro d u c c i  n
Han pasado ya más de dos décadas desde la expedición de las reformas legales que desa-
rrollaron las profundas transformaciones que experimentó la prestación de los servicios 
públicos domiciliarios en 1991, en el marco de la “Constitución económica”1. A partir de 
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1 Sobre esta modalidad de “Constitución temática” Cfr. De juan asenjo, oscar. La constitución económica espa-
ñola (Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 198); bassols, martín. Constitución y sistema económico 
(Madrid: Tecnos, 1988); aragón, manuel. Constitución y modelo económico, en vvaa, Homenaje a Carlos 
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entonces, en Colombia —con base en lo sucedido en otras partes— se habla de un “nuevo 
servicio público” (aunque no sea tan clara la superación de la tradicional concepción como 
función administrativa por la de gestión económica2), de la implantación de un modelo 
liberalizante que le rompió las vértebras a un esquema monopólico inoperante3. Sin em-
bargo, cada día son más numerosos los nostálgicos de la escuela realista de Burdeos, que 
plantean que la Constitución permite un retorno a la concepción monopólica oficial. Este 
debate no parece tener una respuesta satisfactoria en un horizonte cercano. 
Por encima de posturas ideológicas, que quizás supongan la extrapolación de confron-
taciones de otras latitudes, el nuestro es un esquema de prestación muy colombiano que ha 
tenido justamente ese gran acierto: intenta brindar una respuesta local a un problema que 
ostenta características particulares, asociadas con nuestra idiosincrasia.
Restrepo Piedrahita, Simposio Internacional sobre Derecho del Estado, tomo ii (Bogotá: Universidad Externado 
de Colombia, 1993), 377 y ss.; velilla, marco. Reflexiones sobre la Constitución Económica Colombiana, 
en vvaa, Constitución Económica Colombiana (Bogotá: El Navegante, 1997), 85 y ss. ariño, gaspar. Principios 
de derecho público económico (Granada: Fundación Estudios de Regulación y Comares, 1999), 127 y ss.
2 Dentro de la extensa literatura hay muchos enfoques, por ejemplo, quienes plantean el modelo neoliberal 
como respuesta satisfactoria [i.e. ariño, gaspar. Ob. Cit., pp. 59 y ss.]; los que con enorme experiencia en 
la difícil construcción de las bases del derecho administrativo —sin desconocer los cambios y admitiendo 
las dificultades de la escuela francesa— proponen lecturas que no rompen con la tradición [i.e. vidal, jaime. 
Mito y realidad del servicio público, en Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios, Servicios Públicos 
Domiciliarios-Actualidad Jurídica, tomo iv, ed. por guillermo sánchez luque et al. (Bogotá: Imprenta 
Nacional, 21), 27 y ss.] o quienes con gran agudeza —desde las orillas del derecho administrativo— ponen 
en duda la asimilación de experiencias foráneas [i.e. bastidas, hugo. La actividad administrativa, la función 
pública y los servicios públicos, Contexto, Revista de Derecho y Economía n.° 1 (Bogotá: Universidad Externado 
de Colombia, 21), 51 y ss.]. La mayor parte, en todo caso, advierte los problemas de definición uniforme 
del servicio público [i.e. ezcurra, josé. Derecho administrativo especial (Madrid: Civitas, 1999), 18 y ss.; 
santofimio, jaime y béjar, luis josé. El servicio público aproximaciones a su estructura teórica (México: Ubijus, 
213) y montaña, alberto. El concepto de servicio público en derecho administrativo (Bogotá: Universidad 
Externado de Colombia, 25)].
3 Cfr. ochoa, francisco. Servicios públicos e intervención del Estado, Comisión Presidencial para la reforma 
de la Administración pública del Estado colombiano (Bogotá: dane, 1991) (El documento más importe que 
se produjo en la crisis y que sirvió de base —como dan cuenta los antecedentes en la Constituyente— a la 
confección del capítulo v del título xii de la Constitución de 1991). Sobre la crisis del modelo monopólico 
estatal en Colombia y la respuesta del Constituyente de 1991 ver Unidad de Investigaciones Jurídico Sociales-
Unijus Universidad Nacional de Colombia, Servicios públicos domiciliarios: calidad de vida y construcción del 
Estado social de derecho (Bogotá: Ministerio de Justicia y del Derecho, 1997); chahín, guillermo. Elementos 
básicos del régimen constitucional y legal de los servicios públicos domiciliarios (Bogotá: etb, 1998); palacio, maría. 
Resurgimiento o crisis de la noción de servicio público, Revista de Derecho Público, n.° 11 (2): 27 y ss., y 
sánchez, guillermo. “La Superintendencia de Industria y Comercio no es la autoridad de competencia en el 
sector de los servicios públicos domiciliarios (a pesar de lo dispuesto por la Ley 13 de 29)” en Contexto, 
Revista de Derecho y Economía, n.° 32 (Bogotá: Universidad Externado de Colombia, 21), 115 y ss. 
 En relación con esta histórica escuela francesa del servicio público ver duguit, léon. Las transformaciones 
del derecho público (Madrid: Librería Española y extranjera, 1926), 85 y ss. duguit, léon. Manuel de droit 
constitutionnel (París: Fontemoing, 1911); duguit, léon. Traité de droit constitutionnel ii (París: E. de Boccard, 
199); jèze, gaston. Principios generales del derecho administrativo, tomo ii (Buenos Aires: Depalma, 199) y 
bonnard, françois. Précis de droit administratif (París: lgdj, 19). Entre nosotros vid. santofimio, jaime. 
León Duguit y su doctrina realista, objetiva y positiva del derecho en las bases del concepto de servicio 
público, en Revista Digital de Derecho Administrativo, n.° 5 (Bogotá: Universidad Externado de Colombia, 
211), 3 y ss.
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La “constitucionalización” del esquema de prestación no se reduce a una receta 
“neoliberal”, como tampoco equivale a la denominada “economía social de mercado”5. El 
análisis de los alcances de la desmonopolización de esas actividades no debe reducirse a una 
mera asimilación de referentes foráneos, por importantes que sean. Hablar de regulación 
y de autoridades regulatorias, a pesar de las evidentes similitudes terminológicas con otros 
regímenes, impone partir de nuestro contexto jurídico, con una perspectiva fundamental-
mente nacional. 
¿Qué quiere decir esta lectura de un servicio público “a la colombiana”? Que si bien se 
pueden hacer paralelos con esquemas de otros países, no se puede olvidar que el nuestro es 
una construcción constitucional hecha sin influencias foráneas claras y es, más bien, fruto 
de una respuesta muy práctica a la aguda crisis del modelo anterior al comenzar la década 
de los noventa del siglo xx. 
Más allá del debate conceptual —que es muy importante darlo— es hora de comenzar 
a realizar un balance crítico de la institucionalidad del sector. Las bondades y desaciertos 
se pueden apreciar mejor con un enfoque más local y menos proclive a la recepción acrítica 
de regímenes y de desarrollos doctrinarios o jurisprudenciales de otros países. Sin ópticas 
“de derecho comparado” —que distraen y muchas veces confunden— se propone hacer un 
balance de la aproximación de la jurisprudencia a nuestro particular esquema regulatorio. 
Por ello, este documento plantea una lectura alejada del espejo engañoso de las Independent 
Authorities anglosajonas y del de sus “hijas” las autoridades administrativas independientes 
del derecho continental europeo6.
Las agencias reguladoras de corte anglosajón, por cierto, han mostrado serias debilida-
des institucionales como, por ejemplo, en la crisis energética de California que se desató a 
finales del 2 y que suscitó la discusión sobre si este hecho era atribuible a la desregulación 
adoptada por la Federal Energy Regulatory Commission (ferc)7; en el sonado escándalo 
Enron Corp. de 21, que mostró la inoperancia de la Securities and Exchance Commission 
(sec)8; en las hipotecas sub-prime de 28-29 también en Estados Unidos —que desenca-
5 Expresión muy usada en Europa, Cfr. brewer, allan. Reflexiones sobre la constitución económica, en vvaa, 
Estudios sobre la Constitución Española, tomo v (Madrid: Civitas, 1991), 38 y ss.
6 Cfr. betancor, andrés. Las administraciones independientes (Madrid: Tecnos, 199); parada, ramón. Derecho 
administrativo ii (Madrid: Marcial Pons, 23). Entre nosotros abundan los trabajos de derecho comparado. 
La mayor parte de los estudios parte justamente de la perspectiva contraria a la que aquí se formula, i. e. 
Villegas, Lorenzo. La Ley de tic y la regulación de las telecomunicaciones: la comisión de Regulación de 
Comunicaciones, en Comentarios a la Ley de Tecnologías de la Información y las Comunicaciones-tic (Ley 1341 
de 2009), ed. por edgar gonzález (Bogotá: Universidad Externado de Colombia, 21), 53 y ss.; botero, 
carolina. Las funciones de la crc en la nueva Ley de tic: un análisis comparado con las funciones de la fcc 
en Estados Unidos, ed. por edgar gonzález, Comentarios… Ob. Cit., pp. 571 y ss.
7 Cfr. joskow, paul. California’s electricity crisis, Oxford Review of Economic Policy 17-3 (21): 365. Recuperado 
de [https://economics.mit.edu/files/119]; sweeney, james. The California electricity crisis: lessons for the 
future, The Bridge, National Academy of Engineering 32, n.° 2 (22). Recuperado de [http://web.stanford.
edu/~jsweeney/paper/Lessons%2for%2the%2Future.pdf].
8 Cfr. ruder, david, sun, yuji y sycz areck. The securities and exchance commission’s pre- and post-
Enron reponses to corporate financial fraud: an analysis and evaluation, 80 Notre Dame Law Review, 113 
(25). Recuperado de [http://scholarship.law.nd.edu/ndlr/vol8/iss3/]; Harvard Law Review, Note, 
Government Counsel and Their Obligations, Harv. L. Rev. 121, n.° 5 (28): 19. Recuperado de https://
harvardlawreview.org/wp-content/uploads/pdfs/government_counsel.pdf. Betancor, Andrés. El caso Enron: 
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denaron una crisis económica, la más grave desde 193, luego de la explosión de la burbuja 
inmobiliaria— que puso en evidencia las falencias en la regulación y supervisión del sector 
financiero9 y en la tragedia ambiental de 21, por el derrame de petróleo de Louisiana, 
tras el colapso de la plataforma de la BP Deepwater Horizon, que reveló las debilidades de 
la Environmental Protection Agency-epa1.
Estos casos dan cuenta que falta mucho camino por recorrer en materia de fortaleci-
miento de los organismos reguladores para evitar su captura y ponen al descubierto los 
fallos en la regulación. No sorprende, entonces, que más de una vez se haya propuesto en 
esas latitudes, reintegrar esas agencias a los poderes del presidente, o un vicepresidente 
segundo (the regulatory czar) o integrarlas como un departamento del Poder Ejecutivo11.
Aunque las normas constitucionales y legales colombianas en el ámbito de los servi-
cios públicos no siguieron modelos extranjeros, algunos expertos en esta materia y ciertas 
decisiones judiciales pretenden asimilar estos organismos a sus homólogos foráneos. Se 
hacen paralelos forzados con las autoridades independientes, como las que se adoptaron en 
Francia en los setenta del siglo pasado12 inspiradas en el derecho norteamericano e inglés. 
Con esta óptica, se aduce —por ejemplo— que nuestras comisiones de regulación estarían 
dotadas de una vigorosa potestad normativa (equivalente a la ambigua que los norteameri-
canos denominan rule making authority13) y que ostentarían competencias parajudiciales al 
dirimir controversias entre operadores (adjudicatory authority, quasi-judicial decision-maker).
Estas dos medidas, por cierto, aún generan debate en los países donde se concibieron, 
pues se cuestiona si es constitucional delegar la función legislativa en manos de un ente 
que no sea el Congreso de Estados Unidos. Tampoco está claro si es procedente, desde el 
punto de vista constitucional, otorgar competencia para juzgar a autoridades distintas de 
las Cortes1.
Desde la creación de la Interstate Commerce Comission-ICC en 1887, y especialmente 
desde cuando en 196 se la facultó para zanjar —por primera vez con base legal— una 
un ejemplo de fallo regulatorio en el contexto de la liberalización. Recuperado de [http://www.andresbetancor.
com].
9 Cfr. manuelito, sandra, correia, filipa y luis jiménez. La crisis subprime en Estados Unidos y la regulación y 
supervisión financiera: lecciones de la crisis para América Latina y el Caribe, Serie Macroeconomía del desarrollo 
n.° 79 (Santiago de Chile: cepal, 29). Recuperado de [http://repositorio.cepal.org]. born, brooksley. 
Foreword: deregulation: a major cause of the financial crisis”, Harvard Law and Policy Review 5-2 (213): 
231. Recuperado de [http://harvardlpr.com/wp-content/uploads/213/5/5.2_1_Born.pdf].
1 Cfr. osofsky, hari. Multidimensional governance and the BP deepwater horizon oil spill, 63 Florida Law 
Review 177 (211). Recuperado de [http://scholarship.law.ufl.edu/flr/vol63/iss5/2]. brogdon, lauren. 
A new horizon? The need for improved regulation of deepwater drilling, Columbia Journal of Environmental 
Law 37, n.° 2 (212): 29.
11 ariño, gaspar. Economía y Estado (Buenos Aires: 1993), 75.
12 Sobre las autoridades administrativas independientes en Francia y en otros países europeos vid. marcou, 
gérard. Régulation, services publics et intégration européene en France, dans Droit de la régulation, service 
public et intégration régionale, tome 2 (Sous la direction de Gérard Marcou et Franck Moderne) (París: 
L’Harmattan, 26), 65 y ss.
13 Se afirma que las “Regulatory agencies create laws and standards in the form of administrative rules. Rule 
Making by regulatory agencies is the most specific delegation of legislative powers of the Congress” spulber, 
daniel. Regulation and markets (Londres: The mit Press, 1989), 83.
1 Cfr. rallo, artemi. La constitucionalidad de las administraciones independientes (Madrid: Tecnos, 22). 
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demanda por pago de perjuicios que promovió un armador contra un trasportador naviero, 
muchos afirman que en Estados Unidos el diseño de las agencias independientes supuso 
un verdadero desafío a la separación de poderes, como principio sobre el que se funda la 
democracia liberal15.
Ahora bien, los escritos sobre la jurisprudencia han sido, son y serán muy frecuentes, 
por la enorme utilidad que representa sistematizar la información para apreciar tenden-
cias, contradicciones, disidencias que —no obstante los avances tecnológicos— no resulta 
siempre fácil ubicar y consultar. La abundante producción judicial sobre regulación en 
servicios públicos no es la excepción.
Una de las técnicas más socorridas es la de formular “líneas jurisprudenciales”, para 
lo cual suele partirse de criterios cronológicos (se aconseja —por ejemplo— consultar o 
bien la “primera”, lo cual no siempre resulta muy fácil de establecer, o la “más reciente”, 
lo que entraña un carácter inevitablemente efímero del respectivo trabajo), cuantitativos 
(se sugiere —también— identificar las que más veces se citan en las mismas sentencias) o 
cualitativos (hay —se dice— sentencias “hito” que son los fallos más citados y que brindan 
la “retórica”, también hay sentencias “confirmadoras de principio” y se afirma que las hay 
“arquimédicas” que se suelen asociar a las que resuelven el problema jurídico —¿no es esta 
tarea de todo fallo judicial?— y suministra “nicho citacional”). 
Sin embargo, en muchos de esos balances jurisprudenciales se termina por decidir 
arbitrariamente cuáles se incluyen y cuáles no, y dentro de las seleccionadas es usual invocar 
los fragmentos que más se acomodan al criterio de quien hace el estudio y obviar e ignorar 
otros: ¿el que cita elige?
Este documento no va en esa dirección. No pretende, porque –entre otras— pesan 
serias dudas en torno a la rigurosidad de estos loables intentos de sistematización hacer 
uso de esa compleja técnica de la “ingeniería reversa”, a partir del estudio de las citas para 
identificar —o al menos tratar de hacerlo— el “nicho citacional” de primer nivel, como tam-
poco busca establecer los denominados “puntos nodales” que —dicen los expertos en estas 
materias— coinciden para todos los efectos prácticos con las sentencias “hito” de la línea. 
Algunas de las sentencias más citadas —por fallos y por los expertos en servicios 
públicos— no son precisamente las más determinantes y, en contraste, otras omitidas 
—¿olvidadas ex professo?— son justamente las que hay que tener más en cuenta. Dentro 
de estas últimas me detendré en dos fallos importantes: la primera sentencia del Consejo 
de Estado sobre estos temas y una decisión muy importante de la Corte Constitucional 
que la propia Corte ha ignorado —o ha pretendido ignorar— en algunos fallos posteriores. 
Dos pronunciamientos vinculados estrechamente entre sí y que han sido definitivos para 
aclarar el panorama de la regulación en Colombia. El escrito se detendrá en dos frentes 
muy importantes en la materia: la titularidad de la competencia regulatoria y la naturaleza 
15 Y que pone en cuestión convicciones liberales compartidas desde Locke, Rousseau, Montesquieu y la 
Revolución Francesa. locke, john. Two treatises on civil government, ii, Cambridge University, 1997, Chap. 
xii, 13; rousseau, Du Contrat social, Livre iii, Chapitre xvi, París, Gallimard, 1969 y montesquieu, 
De l’esprit des lois, Livre xi, Chapitre iv, París, Gallimard, 1995. División del poder público íntimamente 
asociada a la libertad, tal y como quedó resumido sabiamente en el artículo 16 de la Declaración Francesa de 
los Derechos del Hombre: “Toute societé dans laquelle la garantie des droits n’est pas assuré, ni la séparation des 
pouvoirs déterminée, n’a point de constitution”.
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de las autoridades que la detentan y de sus actos16, con base en lo que algunos llaman 
metodología analítico-crítica. 
No se hará referencia a otros temas determinantes como las consecuencias de bifurcar 
la vigilancia de la facultad regulatoria en autoridades distintas17 (aunque el titular de ambas 
sea el presidente de la República) ni a la delimitación de los ámbitos de la regulación de los 
de la potestad reglamentaria18 ni a las fronteras entre regulación y autonomía territorial ni 
a la posibilidad de establecer reglas de comportamiento diferencial según la posición de las 
empresas en el mercado. Tampoco se abordará la compleja facultad de resolver conflictos 
entre empresas que en otras latitudes denominan adjudicatory authority o simplemente fa-
cultades “parajudiciales”19 ni la participación del usuario en la regulación, como expresión 
de los derechos colectivos de los consumidores (art. 78 Superior)2. No se estudiarán los 
problemas que trae la copia acrítica de experiencias foráneas como el denominado “riesgo 
regulatorio”21 derivado —entre otros factores— de la falta de transparencia y estabilidad en 
16 Este trabajo no entrará a distinguir los diversos usos del término regulación que han permitido deslindar 
la función normativa de sus otras acepciones Cfr. ariño, gaspar. Principios... Ob. Cit., marcou, gérard. 
Régulation… Ob. Cit.; miranda, alfonso y carlos márquez. Intervención pública, regulación adminis-
trativa y economía: elementos para la definición de los objetivos de la regulación, Revista Vniversitas n.° 18 
(2): 71 y ss. y montero, juan. La actividad administrativa de regulación: definición y régimen jurídico, 
Revista Digital de Derecho Administrativo n.° 12 (21): 23 y ss. Recuperado de [http://revistas.uexternado.
edu.co/index.php/Deradm/article/viewFile/3993/29].
17 La usual en otras latitudes es que la vigilancia del modelo se hace a través de la figura del ente regulador 
independiente (lópez de castro, lucía. Las tarifas… Ob. Cit., p. 13). Entre nosotros las funciones de 
regulación y control deben ser separadas y por ello “se viola la separación entre estas dos funciones en los 
casos en que las Comisiones de Regulación ampliando el ámbito de sus competencias intervienen en asuntos 
propios de los entes de control, como también en aquellos casos en los que la Superintendencia de Servicios 
Públicos Domiciliarios decide actuar por vía de disposición general o expedir actos de contenido regulatorio” 
(atehortúa, carlos. El control en las empresas de servicios públicos domiciliarios, Contexto Revista de 
Derecho y Economía n.° 21 (2): 2 y ss.). Algunos cuestionan este rasgo distintivo de la regulación en 
Colombia, pues estiman que “no es más que la solución ingeniosa de un desacople en el proceso de producción 
normativa. En alguna de las versiones del proyecto de lo que después sería la Ley 12, las comisiones de 
regulación se creaban como salas especializadas dentro de la Superintendencia. Valdría la pena pensar de nuevo 
en esta opción” (vélez, luis. Diez años de regulación de los servicios públicos domiciliarios en Colombia: 
lo bueno, lo malo y lo feo de un modelo mestizo, Lecturas de Economía n.° 6 (26): 15 y ss.).
18 Cfr. ibáñez, jorge. La regulación y la reglamentación en Colombia, en Memorias del VI Foro Iberoamericano 
de Derecho Administrativo VIII Jornadas de Derecho Constitucional y Administrativo (Bogotá: Universidad Ex-
ternado de Colombia, 27), 861-91. Expertos denuncian que “los decretos reglamentarios han proliferado 
para limitar la capacidad de regulación, ‘direccionando’ la tarea de los expertos por decisiones del presidente 
y el ministro respectivo; ejemplos notables son los que se refieren al servicio de aseo y electricidad en los que 
incluso se direcciona la forma de regular tarifas”. Betancur, Luis. Notas sobre la legalidad de la Resolución 
Superservicios n.° 13667 (recusación expertos creg), Contexto, Revista de Derecho y Economía, n.° 18 (2): 
6.
19 Cfr. Corte Constitucional. Sentencias C-112 de 25. M.P.: Jaime Araújo Rentería y C-186 de 211. M.P.: 
Humberto Sierra Porto.
2 Cfr. Corte Constitucional. Sentencias C-1 de 23. M.P.: Jaime Córdoba Triviño [obiter dictum al final del 
fallo] y C-15 de 23. M.P.: Manuel José Cepeda Espinosa [fundamento jurídico .5.3].
21 Ya en el 22 el entonces director ejecutivo de la Comisión de Regulación de Energía y Gas lo admitía: “Si 
se observa desde afuera, se dirá que la creg y sus miembros han ganado mucho poder enredando las cosas. 
Entonces, cuando se llega a esa complejidad, a esa sofisticación […] se pierde la transparencia, porque no 
todo el mundo entiende claramente por qué razones se están tomando las decisiones. Entonces, el regulador 
debería hacer un esfuerzo por ser un poco más asequible al nivel de todo el público, explicar en términos 
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las reglas22, así como de su “captura” por los regulados23 o de la falta de calidad regulatoria2. 
Aunque damos por descontado que el control judicial de la regulación (salvo por su conte-
nido técnico) no puede tener un alcance diverso al de otras decisiones de la Administración, 
no se entrará a evaluar si en nuestro país son pertinentes las discusiones sobre los riesgos 
de una intromisión de la jurisdicción en las decisiones regulatorias, como se teme en otros 
países y algunos plantean traer a nuestro medio25. Otra será la oportunidad para referirse 
a las cada vez más frecuentes —y en no pocas ocasiones contradictorias— decisiones judi-
ciales en las denominadas “acciones constitucionales” (tutela, de cumplimiento, populares 
y de grupo) que han impactado ¡y de qué manera! en el sector de los servicios públicos26 
sencillos qué es lo que pasa y mostrar que las decisiones se toman con unos criterios económicos y técnicos 
básicos y fundamentales, no tan complicados, que a veces ponen en problemas a los mismos entes controla-
dores […]. Yo he tratado que en todas las discusiones que se dan, incluso en ese horizonte a donde queremos 
llegar, evitemos enfrascarnos en controversias inútiles, en problemitas y en tantas reglas. Nos hace falta una 
visión más integral de la regulación desde el punto de vista económico” (reinstein, david. Creo que se 
está sobre-regulando, Revista Mundo Eléctrico 16, n.° 7 (22): 2). Inflación regulatoria y léxico confuso e 
incomprensible que también se ha “importado” al país, vid. valderrama, maría. La seguridad jurídica en 
el sector eléctrico, en vvaa Regulación Eléctrica-estudio jurídico (Bogotá: Universidad Externado de Colombia, 
23), 191 y ss.
22 Según gaspar ariño, “Es importante insistir en la necesidad de transparencia y estabilidad en las reglas en 
el modelo de regulación para la competencia; que exista seguridad jurídica en cuanto a su aplicación y que 
las conductas produzcan efectos previsibles. Este requisito podrá traducirse en un rasgo fundamental del 
regulador, no cuantificable, pero muy importante: la credibilidad”. ariño, gaspar. La regulación económica, 
teoría y práctica de la regulación para la competencia (Buenos Aires: Depalma, 1996), 18. Para De Quinto, 
“Siempre existirá el riesgo regulatorio porque necesariamente la regulación evoluciona y cambia. Pero estos 
cambios deben ser progresivos y predecibles. Todos los agentes deben saber en todo momento cuáles son 
los incentivos y cuáles las penalizaciones, y estos deben ser más o menos estables y predecibles. Por tanto, 
los agentes deben tener la capacidad de valorar el riesgo regulatorio. Un entorno de impredictibilidad afecta 
decisivamente el comportamiento de los agentes retrayendo sus decisiones (por la percepción de un alto nivel 
de riesgo)”. De Quinto, Javier. Nuevas tendencias en regulación energética, en vvaa Regulación Eléctrica… 
Ob. Cit., p. 39.
23 Sobre su falta de autonomía y dependencia de las empresas, esto es, “captura” por parte de los operadores 
Cfr. stigler, george. The theory of economic regulation, Bell Journal of Economic and Management Science 
2, n.° 1 (1971): 3-21; posner, richard. Theories of economic regulations, Bell Journal of Economic Manage-
ment Science 5, n.° 2 (197): 335-358; sarmiento, eduardo. Privatizaciones, monopolios y regulación de las 
empresas de servicios públicos, en Los servicios públicos como instrumento de solidaridad y cohesión social del 
Estado, compilado por Marco Velilla (Bogotá: El Navegante, 25), 237-238 y boehm, frédéric. Corrupción 
y captura en la regulación de los servicios públicos, Revista de Economía Institucional 7, n.° 13 (25): 25 y 
ss. Recuperado de [https://www.economiainstitucional.com/pdf/No13/fboehm13.pdf].
2 Cfr. carvajal sánchez, bernardo, “¿Cómo asegurar calidad regulatoria?” en Revista Digital de Derecho 
Administrativo n.° 9, Bogotá, Universidad Externado de Colombia, 213, pp. 1 y ss. disponible en [http://
wwwrevistas.uexternado.edu.co/index.php/Deradm/article/view/39].
25 Cfr. perdomo, camilo. Control judicial de la regulación económica en clave de los actos administrativos 
proferidos por la Comisión de Regulación de Comunicaciones (crc), Revista Digital de Derecho Administra-
tivo, n.° 12 (21): 63 y ss. Recuperado de [http://revistas.uexternado.edu.co/index.php/Deradm/article/
view/3995/393].
26 Cfr. palacios, hugo. El derecho de los servicios públicos (Bogotá: Derecho Vigente, 1999), 91-152; carrillo, 
jesús. Las acciones populares y de grupo y la protección de los usuarios de los servicios públicos, en vvaa 
Regulación Eléctrica… Ob. Cit., pp. 115 y ss.; amaya, oscar et al., La protección judicial del agua en Colombia, 
en aavv, Derecho de aguas i (Bogotá: Universidad Externado de Colombia, 23), 23 y ss.; correa, ruth. 
Las acciones populares, de grupo y de cumplimiento y su impacto en la construcción de políticas públicas en 
Colombia, Contexto, Revista de Derecho y Economía, n.° 2 (26): 1 y ss.; sánchez, guillermo. La acción 
7 Mitos jurisprudenciales de la regulación de los servicios públicos domiciliarios en Colombia
(algunos fallos de tutela de la Corte Constitucional en materia regulatoria están “en abierta 
contradicción” con fallos de control abstracto de constitucionalidad27) y que algunos ubican 
como una modalidad del denominado “riesgo país” derivado de la incertidumbre jurídica 
que impera, por esa mezcla de “juez-legislador”, “juez-administración”, “juez-formulador 
y controlador de políticas públicas” y, claro está, “juez-regulador”. 
Es importante señalar que no se pretende formular, como se hizo en oportunidad an-
terior28, una “interpretación de las sentencias judiciales”29. Se hará, más bien, un análisis 
práctico de la denominada “argumentación judicial” (i.e. Alexy, MacCormick, Perelman, 
von Wright). El texto se ocupará de la estructura y naturaleza argumentativa de algunos 
fallos, de la identificación y reconstrucción del argumento, de la fundamentación de esas 
decisiones y de la solidez de su argumentación. 
Así las cosas, la primera parte de este texto se dedicará a presentar el efímero impacto 
de un fallo del Consejo de Estado en punto de la delegación en servicios públicos y la 
respuesta contundente —pero con alcance diverso al que se le ha tratado de dar— de la 
Corte Constitucional. En la segunda, se estudiará cómo ese primer pronunciamiento del 
Consejo de Estado tuvo una influencia enorme en el examen constitucional de la naturaleza 
jurídica de las autoridades regulatorias colombianas y de sus actos, al haber sido retomado 
en su argumentación por una trascendental decisión de la Corte y quizás por ello, algunos 
pretenden esconder o incluso “enterrar” este fallo de exequibilidad modulada.
1 .  la  d e l e g ac i  n  d e  la  p o t e s ta d  p r e s i d e n c i a l 
r e g u lato r i a  e n  la  j u r i s p ru d e n c i a 
El artículo 37 C.N. asignó la función regulatoria al presidente de la República al prever 
que le compete señalar, con sujeción a la ley, las políticas generales de administración y 
control de eficiencia de los servicios públicos domiciliarios. En consonancia con este mandato 
superior, el artículo 68 de la Ley 12 de 199, que en una primera parte es fiel trasunto 
del texto constitucional, agregó que dicha atribución regulatoria podría ser ejercida por las 
de cumplimiento en Colombia: ¿un medio de control judicial de la administración que no produjo los efectos 
que se esperaban?, en El derecho público en Iberoamérica, Libro homenaje al profesor Jaime Vidal Perdomo, 
tomo ii (Bogotá: Universidad de Medellín y Temis, 21), 81 y ss.; atehortúa, carlos. Servicios públicos 
domiciliarios y las tic en el contexto del precedente judicial (Bogotá: Diké y Andesco, 212); atehortúa, carlos. 
Régimen de los servicios públicos domiciliarios en el contexto de la doctrina constitucional (Bogotá: Diké, 28); 
castaño, daniel. La función de regulación como mecanismo de intervención del Estado en la economía en 
materia de servicios públicos. Comentarios a la sentencia T-58 de 29, Revista Derecho del Estado n.° 23 
(29): 221 y ss. Recuperado de [http://revistas.uexternado.edu.co/index.php/derest/article/view/75]. 
Sánchez, Guillermo. ¿El derecho administrativo sigue siendo el derecho de los servicios públicos?, en Derecho 
procesal administrativo, modernización del Estado y territorio: estudios en homenaje a Augusto Hernández Becerra, 
editado por germán bula, álvaro namén y william zambrano, (Bogotá: Ibáñez, 215), 3-63.
27 marín, fabián. Los servicios semipúblicos domiciliarios (Bogotá: Temis, 21), 21.
28 Cfr. Sánchez, guillermo. Interpretación de los fallos de constitucionalidad condicionada: el caso de las 
auditorías externas de gestión en servicios público domiciliarios, Contexto, Revista de Derecho y Economía, 
n.° 26 (28), 3-86.
29 Asunto poco tratado vid. betti, emilio. Interpretación de la ley y de los actos jurídicos, Revista de Derecho 
Privado, (1971). 
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comisiones de regulación, si el presidente de la República decide delegarlas, en los términos 
de esa ley, que tuvo lugar efectivamente mediante el Decreto 152 de 199[3]. Este mandato 
legal fue inaplicado por el Consejo de Estado al estimar que contrariaba la Constitución, 
pero luego declarado ajustado a la carta por la Corte Constitucional.
1 . 1  r e a l i da d :  la  e f  m e ra  i na p l i c ac i  n ,  p o r  e l  c o n s e j o 
d e  e s ta d o ,  d e  la  d e l e g ac i  n  d e  la  f u n c i  n  p r e s i d e n c i a l  e n 
la s  c om i s i o n e s  d e  r e g u lac i  n
Uno de los primeros pronunciamientos en materia de regulación de los servicios públicos lo 
profirió el Consejo de Estado, corporación que encontró que no se ajustaba a la Constitu-
ción delegar esa atribución presidencial y por ello inaplicó —al amparo de lo prescrito por 
el artículo  C.N.— el inciso segundo del citado artículo 68. Según el Consejo de Estado 
no es admisible transpolar modelos foráneos, como el norteamericano, dadas las enormes 
diferencias con nuestro sistema jurídico y no se ajusta a la carta la delegación que allí se 
autorizó de las funciones presidenciales regulatorias en cabeza de las comisiones. 
La sentencia de la Sección Tercera de esa Corporación del 25 de septiembre de 1997, 
Exp. 11857 estimó que pese a que el artículo 211 regula la delegación de funciones presi-
denciales no distingue y podría dar a entender que todas serían delegables por autorización 
de la ley. A su juicio, la conclusión no puede ser esa, pues existen funciones que por defini-
ción no puede ejercer sino el presidente, en especial aquellas que cumple en su función de 
jefe de Estado y de gobierno, porque a través de ellas se cumple la política gubernamental. 
Al efecto, puso como ejemplo de atribuciones que no podrían ser delegables las de libre 
nombramiento y remoción de sus ministros, la dirección de las relaciones internacionales 
o de la fuerza pública o de las operaciones de guerra, la conservación y restablecimiento 
del orden público, el permiso de tránsito de tropas extranjeras o la formulación de políticas 
3 “Por el cual se delegan las funciones presidenciales de señalar políticas generales de administración y control 
de eficiencia en los servicios públicos y se dictan otras disposiciones”. La delegación recayó exclusivamente en 
la cra y en la crt (hoy crc). La creg, como el artículo 2.° de este acto administrativo pone de presente, ejerce 
sus funciones conforme al artículo 23 de la Ley 13 de 19 (fenómeno de desconcentración administrativa 
de la función presidencial). Actualmente la asignación de competencias a la crc está prevista en el artículo 
22 de la Ley 131 de 29. El artículo 19 de esa ley dispone que la Comisión de Regulación de Telecomuni-
caciones (crt) de que trata la Ley 12 de 199 se denominará Comisión de Regulación de Comunicaciones 
(crc), Unidad Administrativa Especial con independencia administrativa, técnica y patrimonial, sin per-
sonería jurídica adscrita al Ministerio de Tecnologías de la Información y las Comunicaciones. El Decreto 
2888 de 29, que dictó normas sobre la organización y funcionamiento de la crc, previó en su artículo 1.° 
que la Comisión de Regulación de Comunicaciones, antes Comisión de Regulación de Telecomunicaciones, 
continuará funcionando con la estructura establecida en el Decreto 113 de 2 y continuará ejerciendo 
las funciones a aquella asignadas por la ley y agregó que las regulaciones de carácter general y particular 
expedidas por la crt “con fundamento en las funciones que le fueron asignadas en normas anteriores a la 
fecha de entrada en vigencia de la Ley 131 de 29 y las cuales se reiteran para la Comisión de Regulación 
de Comunicaciones en dicha ley, continuarán vigentes”. Esta asignación directa de competencias a la crc no 
cambia el panorama de la naturaleza de sus actos. Simplemente ya no provienen por delegación presidencial, 
sino por desconcentración administrativa. El cambio determinante quizás es que el artículo 37 C.N. ya no 
es la fuente constitucional de la regulación en este subsector, pero no por esta nueva modalidad de asignación 
de competencias, sino porque el legislador ya no califica a estos servicios públicos de domiciliarios.
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generales de administración y control de eficiencia de los servicios públicos, “porque en 
ello va envuelto el programa de gobierno que juró cumplir”. 
En esa providencia, que se produjo con ocasión de una demanda presentada por Enrique 
José Arboleda contra algunos artículos de la Resolución crt 28 de 1995, expedida por la 
entonces Comisión de Regulación de Telecomunicaciones (hoy crc), el Consejo de Estado 
consideró que el presidente no puede despojarse del ejercicio de ciertas competencias, así 
la ley autorice su delegación, porque esa ley “sería inconstitucional por delegar funciones 
de suyo indelegables”. A su juicio, dentro de esas funciones están las previstas en el artículo 
37 constitucional y, por lo mismo, el artículo 68 de la Ley 12 es inconstitucional y “por 
ende, inaplicable en los términos del artículo º de la Constitución”. 
Esta decisión del Consejo de Estado resaltó que las Comisiones de Regulación no 
pueden ser delegatarias de la potestad que el constituyente le otorga, en forma exclusiva, al 
presidente en el artículo 37 C.N. y la Constitución le asigna al legislador la competencia 
para fijar el régimen jurídico de los servicios públicos (art. 365 C.N.):
[…] Cabe hacer aquí la siguiente reflexión: si el legislador sólo por excepción puede delegar su poder 
en el presidente (art 15 nl 1), no tendría sentido que pudiera hacerlo sin límites en un organismo 
o agencia jerárquicamente inferior a éste y a sus ministros, salvo en lo que respecta con las asambleas 
departamentales, según el nl 5 de ese mismo art 15.
Tan consciente fue el anterior gobierno de lo débil que era la competencia de las Comisiones que trató 
de otorgarla por la doble vía de la delegación y de la desconcentración y con apoyo en la supuesta 
formulación de políticas generales; y para el efecto dictó un exótico decreto (el 152 de 199), en el 
cual mezcló, como tratando de cubrir todos los obstáculos, los arts. 37, 189 nls 11, 1 y 16 y 211 de 
la Constitución, con los arts. 68 y 15 de la Ley 12 de 199 y el 23 de la 13 del mismo año. Es decir, 
de un lado delegación de funciones presidenciales y de otro, desconcentración de poderes legislativos, 
para la creación de un superórgano, con poderes en la práctica superiores a los que poseen los dos 
sedicentes delegantes31. 
El fallo del 25 de septiembre de 1997, Exp. 11857 concluyó que en los apartes acusados de 
la resolución, la Comisión de Regulación invadió la órbita del legislador, único competente 
31 Consejo de Estado. Sección Tercera. Sentencia del 25 de septiembre de 1997, Exp. 11.857, C.P.: Carlos 
Betancur Jaramillo, [fundamento jurídico b]. Previamente en otra demanda parcial contra la resolución 
crt 28 de 1995, esa misma Corporación la había suspendido provisionalmente por auto del 11 de julio de 
1996, Exp. 11.977, C.P.: Carlos Betancur Jaramillo. Mediante Sentencia del 1 de noviembre de 1997, Exp. 
11.977, C.P.: Carlos Betancur Jaramillo declaró la nulidad de varios de los artículos de esta última resolución 
y reiteró lo expuesto en la primera providencia citada y agregó “El país observa con inquietud los poderes 
que las Comisiones han venido ejerciendo. Y muchos se preguntan hoy de dónde emanan esos poderes, si 
con ellos se rompió el principio de la tripartición de las ramas del poder y si los distintos poderes pueden 
en cierta forma ser ejercidos en forma autónoma por dichas Comisiones, con desplazamiento de los poderes 
presidenciales, los del mismo legislador y hasta los judiciales, como sucede, como se explicó atrás, en el régi-
men norteamericano, en el cual de tiempo atrás se les dio entrada a las agencias reguladoras de los servicios 
públicos mediante el estatuto ‘The Federal Administrative Procedure Act’ de 196; estatuto como lo afirma el 
mismo profesor Vélez García, que contiene las reglas del procedimiento administrativo de esa Nación y en 
el cual se define a dichas agencias como una autoridad distinta del Congreso y de las Cortes”. Y adelante 
esta providencia advierte que “la Sala es consciente que sobre los alcances de la Ley 12 de 199 la última 
palabra la tendrá la Corte Constitucional” [fundamento jurídico c].
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para definir el régimen legal de los servicios públicos domiciliarios, según el artículo 365 
C.N. Y advirtió que el legislador delegó en la comisión el poder de regular materias de 
su resorte exclusivo, esto es, de legislar y por ello no solo anuló los actos administrativos 
demandados, sino que inaplicó los artículos 68 y 73. de la Ley 12 por violatorios de los 
artículos 37, 189-11, 15 y 365 de la carta. En definitiva, para el Consejo de Estado riñe 
con el esquema de asignación de competencias de nuestra Constitución, en tanto el artículo 
211 superior no permite la delegación de todo tipo de atribución presidencial32. 
Es importante resaltar que en providencia de la misma fecha, el Consejo de Estado 
anuló parcialmente el artículo 2 de la Resolución crt 36 de 1996, por la cual se estableció 
el régimen de competencia de los servicios públicos de telecomunicaciones y de protección 
de los derechos de los usuarios, al retomar los argumentos de la suspensión provisional33. 
Señaló que de la simple confrontación con el artículo 36 de la Ley 12 de 199 resulta su 
infracción, ya que mientras en este se prevé que las empresas podrán exigir que se haga un 
pago por conexión para comenzar a cumplir el contrato, la disposición demandada establece 
que en ningún caso se podrá iniciar el cobro del cargo por aporte de conexión, antes del 
inicio de la prestación del servicio a cada suscriptor o usuario3.
Un año después, la Corte Constitucional estudió una demanda contra el artículo 68 de 
la Ley 12 de 199 que en esencia retomó los argumentos normativos del Consejo de Estado 
y que invocó expresamente el fallo del Consejo de Estado. Del texto de la demanda podría 
concluirse que se trató de una acción de inconstitucionalidad “a la inversa”, es decir, que su 
objeto no era el que se declarara la inconstitucionalidad del precepto acusado, sino todo lo 
contrario (práctica que, por cierto, no es inusual en este país). Es más, pareciera propiciar, 
y eso ahora no es infrecuente, la declaratoria de inconstitucionalidad de un fallo judicial (en 
lo que años más tarde llamaría la Corte “derecho viviente” al usar una vieja metáfora35).
32 Al año siguiente el legislador razonaría en forma idéntica en el numeral 3.° del artículo 11 de la Ley 89 de 
1998 al disponer que no podrán transferirse por delegación las funciones que por su naturaleza o por mandato 
constitucional o legal no son susceptibles de delegación. La Corte Constitucional, a su vez, al estudiar la 
constitucionalidad del artículo 1 de la Ley 32 de 1998, también sostuvo que mediante la delegación no se 
puede llegar al extremo de anular la atribución de la titularidad de una función en cabeza del presidente de 
la República. Corte Constitucional. Sentencia C-119 de 2. M.P.: Álvaro Tafur Galvis. Este criterio en 
materia de delegación igualmente aparece en sentencias C-382 de 2, M.P.: Antonio Barrera Carbonell; 
C-16 de 23, M.P.: Alfredo Beltrán Sierra; C-25 de 25, M.P.: Jaime Córdoba Triviño; C-1175 de 25, 
M.P.: Alfredo Beltrán Sierra, C-85 de 26, M.P.: Álvaro Tafur Galvis.
33 Consejo de Estado. Sección Primera. Auto del 6 de febrero de 1997, Rad. .275, C.P.: Libardo Rodríguez 
Rodríguez.
3 Consejo de Estado. Sección Primera. Sentencia 25 de septiembre de 1997, Rad. .275. C.P.: Libardo Rodríguez 
Rodríguez.
35 Según Carnelutti: “Hay que volver a decir, hasta la saciedad, que el científico del Derecho que conoce la ley 
pero no conoce, por ejemplo, el contrato, o no ha tenido ante sus ojos numerosos ejemplares de contratos 
de todas las cualidades posibles, es como un zoólogo que nunca haya visitado los animales que debe estudiar 
[…] las órdenes del Derecho, como los fusiles de una armería, no están destinados a permanecer alineados 
en su estante; los artículos del Código son continuamente extraídos de su anaquel para hacer uso de ellos 
en la vida. Un fusil después de todo, también hace un buen papel en una armería, aun cuando puede dar un 
chasco en el momento de usarle; pero las leyes dan chascos y hasta disparan por la culata. En suma, y para 
repetir una frase usada hace poco, hay que observar las órdenes vivas, no las órdenes embalsamadas. Observar 
las órdenes vivas quiere decir observarlas en su acción o sea cuando son obedecidas o desobedecidas” car-
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Al margen de estas especulaciones, es importante anotar que la Corte prohijó los 
planteamientos de la inmensa mayoría de los intervinientes (institucionales y ciudadanos) 
y del Ministerio Público, que coincidieron en afirmar que el artículo 211 de la Constitución 
“simplemente” determina la facultad que tiene el legislador para indicar al presidente las 
funciones que puede delegar. En fin, que no existe precepto alguno que prohíba expresa-
mente al legislador autorizar al presidente la delegación de ciertas funciones presidenciales 
y además que no hay facultades “de suyo” indelegables. 
La Corte Constitucional en la Sentencia C-272 de 1992 sintetizó el problema jurídico 
que debía resolver en el siguiente interrogante: ¿puede o no la ley autorizar al presidente 
a delegar en unas comisiones de regulación el señalamiento de las políticas generales de 
administración y control de eficiencia de los servicios públicos?36
La sentencia de constitucionalidad sostuvo que aunque la regulación de los servicios 
públicos es genéricamente estatal, la “ley juega un papel esencial en este campo” de con-
formidad con los artículos 15-8, 15-23, 365, 367 y 369 C.N., en tanto le corresponde 
“definir el régimen general de los servicios públicos”. Importancia de la ley que se explica 
no solo por la centralidad del principio democrático de la carta (C.P. art. 3.°), sino por vo-
luntad explícita del constituyente que evitó constitucionalizar toda la ordenación jurídica 
de los servicios públicos37 y, por ello, la ley es el marco normativo idóneo para definir con 
precisión los principales aspectos de los servicios públicos38.
Al descender a la solución del problema jurídico planteado, la Corte Constitucional 
adujo que el artículo 68 de la Ley 12 de 199 simplemente está permitiendo la delegación
nelutti, francesco. Metodología del derecho (Bogotá: Temis, 211), 2 y ss. [el texto original en italiano es 
de 1939].
36 Corte Constitucional. Sentencia C-272 de 1998. M.P.: Alejandro Martínez Caballero [fundamento jurídico 2].
37 Llama la atención que la Corte y que uno de los delegatarios a la Constituyente [el fallo cita la ponencia 
publicada en Gaceta Constitucional, n.° 51, p. 17] aseguren que la Constitución de 1991 no constitucionalizó 
la ordenación jurídica de los servicios públicos, cuando son pocos los asuntos diferentes de los tradicionales 
de estructura del Estado, que hayan tenido una regulación tan intensa (y no una simple declaración genérica 
como suele ocurrir en materia de derechos). La regulación constitucional de los servicios públicos entrañó 
no solo una auténtica reformulación de nuestro modelo de Estado, sino que al hacerlo dio un tratamiento 
minucioso que no es el propio de las normas constitucionales, pero que entendió que era el que más con-
venía, al prever un régimen constitucional particular contenido especialmente en el capítulo v del título 
xii de la Constitución (arts. 365 a 37 y 8 transitorio). En efecto, el constituyente trató este tema con la 
“profundidad y autonomía” que no había merecido en la carta anterior y lo hizo adrede, en lo que hemos 
llamado la Constitución económica de los servicios públicos porque “muchas veces el principio y la letra final 
constitucional se han quedado escritas esperando su desarrollo legal, sin que este llegue jamás. No quere-
mos que esto vuelva a suceder con un tema vital para el porvenir del país, y, es por eso que, contrariando 
un poco la técnica tradicional, proponemos que sea en la Constitución donde se dejen establecidas, de una 
vez las reglas de juego propias de la finalidad social del Estado” Asamblea Nacional Constituyente, Gaceta 
Constitucional n. º 53 (1991): 5-6. Sobre la Constitución económica de los servicios públicos vid. sánchez, 
guillermo. ¿Las empresas de servicios públicos privadas son entidades estatales?, Contexto, Revista de derecho 
y economía, n.° 25 (Bogotá: Universidad Externado de Colombia, 28), 57 y ss.; sánchez, guillermo. La 
Superintendencia de Industria. Ob. Cit.; sánchez, guillermo. La protección del consumidor de servicios 
públicos domiciliarios: una aproximación desde la Constitución Política de 1991, en Perspectivas del derecho 
del consumo (Bogotá: Universidad Externado de Colombia, 213), 599 y ss. sánchez, guillermo. El derecho 
administrativo… Ob. Cit.
38 Corte Constitucional. Sentencia C-272 de 1998. M.P.: Alejandro Martínez Caballero [fundamento jurídico 5].
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de unas funciones presidenciales, esto es, la posibilidad que tiene el Ejecutivo de señalar, de
conformidad con la ley, las políticas generales de administración y control de eficiencia
de los servicios públicos domiciliarios. Al hacerlo, la Sentencia C-272 de 1998 destacó que 
el artículo 37, que es “literalmente reproducido por la norma impugnada”, muestra que 
esas atribuciones son eminentemente presidenciales “teniendo en cuenta que han sido 
colocadas en cabeza del primer mandatario”39. 
Al estudiar si es posible delegar las funciones presidenciales del artículo 37 de la 
Constitución en las comisiones de regulación, el fallo citado puso de presente que la 
Constitución de 1991 amplió significativamente el espectro de funciones susceptibles de 
delegación presidencial, pues otorgó a la ley “la potestad de definir las funciones susceptibles 
de delegación”. La Sentencia C-272 de 1998 indicó que el artículo 211 no distingue entre 
las distintas funciones presidenciales y ello “no puede ser considerado una inadvertencia 
del constituyente”, debido a la especificidad de la anterior regulación constitucional en este 
campo (art. 135 de la Constitución de 1886). 
Hubo, según la Corte, la intención de ampliar la posibilidad de delegar las funciones 
presidenciales no solo en cuanto a sus destinatarios, sino porque “puede cubrir las funcio-
nes que el primer mandatario ejerce como jefe de Estado y jefe del gobierno”. La Constitución,
dijo la Sentencia C-272 de 1998, defirió a la ley la precisión de las atribuciones presidenciales 
delegables y —al reiterar su jurisprudencia— afirmó que también son susceptibles de dele-
gación las funciones en su calidad de jefe de gobierno y, por lo mismo, “la mayor parte de las 
funciones presidenciales pueden ser delegadas” y solo excepcionalmente es improcedente 
la delegación, cuando se trata de una atribución que comprometa la integralidad del Estado 
y la investidura presidencial, esto es, que afecte a tal punto el fuero presidencial. Para la 
39 Corte Constitucional. Sentencia C-272 de 1998. M.P.: Alejandro Martínez Caballero [fundamento jurídico 
1]. Y agrega que “El anterior análisis no niega que otros artículos de la ley 12 de 199 hayan podido 
eventualmente asignar a las comisiones de regulación funciones que no son directamente del Presidente 
sino del Legislador, lo cual podría suscitar algunos problemas de constitucionalidad. Sin embargo, en caso 
de que tal fenómeno hubiera sucedido, no por ello la norma acusada sería inconstitucional, pues ella se 
limita a permitir la delegación de las atribuciones previstas por el artículo 37 de la Carta, las cuales son 
eminentemente presidenciales, y por lo tanto no representan una competencia compartida con el legislador 
[…] Habría pues que estudiar específicamente el tipo de competencias y su alcance, pero no corresponde 
a la Corte, en el presente caso, adelantar ese examen ya que las distintas atribuciones de las comisiones se 
encuentran previstas en otras disposiciones de la Ley 12 de 199, las cuales no fueron acusadas por la 
demandante” [fundamento jurídico 11].
 La Corte Constitucional, en perfecta consonancia con lo dispuesto por el artículo 211 C.N. y en armonía con 
el artículo 3.° del Decreto 152 de 199, al estudiar la delegación presidencial de las atribuciones regulato-
rias en el sector de los servicios públicos concluyó que la responsabilidad recae sólo en el delegatario. Dijo 
la Corte: “en lo concerniente a la responsabilidad, resulta también claro que la titularidad de los actos del 
delegatario, —léase comisiones de regulación— se reputan pertenecientes a dichas unidades administrativas 
especiales y no se compromete entonces la responsabilidad del delegante. Por eso frente a tales actos, pueden 
interponerse los recursos que señala la Ley 12, lo que no es óbice para que en todo momento el Presidente 
pueda recuperar sus funciones delegadas y por ende tenga la facultad de reformar o revocar las actuaciones 
de las comisiones de regulación”. Corte Constitucional. Sentencia C-272 de 1998. M.P.: Alejandro Martínez 
Caballero [fundamento jurídico 2.2]. Como es sabido este criterio frente a otros ámbitos legales ha sido distinto, 
ver sánchez, guillermo. La delegación administrativa en Colombia: ¿evolución o mutación constitucional?, 
en Sociedad, Estado y derecho: homenaje a Álvaro Tafur Galvis, tomo ii, editado por antonio aljure, rocío 
araújo y william zambrano (Bogotá: Colegio Mayor de Nuestra Señora del Rosario, 21), 7 y ss. 
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Sentencia C-272 de 1998 la función constitucional atribuida al presidente, por el artículo 68 
de la Ley 12 de 199, no compromete el fuero presidencial ni la unidad nacional, al punto 
que requiera un ejercicio exclusivo por parte del primer mandatario, en tanto la potestad 
del artículo 37 la ejerce el presidente como jefe de la Administración. 
En definitiva, según este pronunciamiento, con arreglo al artículo 211 superior, el Con-
greso en su ámbito de libertad de configuración legislativa está perfectamente autorizado 
para señalar las funciones que el presidente de la República puede delegar en esas agencias 
del Estado, siempre que se reúnan los siguientes requisitos (reitera Sentencia C-315 de 
1995): (i) autorización legal; (ii) la competencia no puede ser ajena al delegante; (iii) acto 
presidencial de delegación; (iv) limitación de delegatarios; (v) imputación de los actos; (vi) 
reforma y revocación de los actos de los delegatarios y (vii) recursos, presupuestos que 
estima “cumple ampliamente” la disposición acusada:
Así, como ya se vio, se trata de una disposición legal que autoriza la delegación de una función que es 
delegable. Por otro lado, la competencia no es ajena al delegante, porque es una función que expresamente 
se le asignó al presidente como garante y promotor de la gestión administrativa en los servicios públicos 
domiciliarios. Igualmente existe no sólo el acto presidencial de delegación de funciones sino la potestad 
legal que le permite al titular de la función, entiéndase el Presidente, delegar o no esa función en cabeza 
de las comisiones de regulación. En cuarto término, las comisiones de regulación son aptas para operar 
como delegatarias pues se trata de agencias del estado que la misma ley ha determinado. En este caso, la 
Ley 12 de 199 le dio a las comisiones de regulación el carácter de unidades administrativas especiales 
(Artículo 69) y en virtud del artículo 15.7 de la Carta el Congreso le atribuyó a las mismas sus objetivos 
y su estructura. En quinto término, en lo concerniente a la responsabilidad, resulta también claro que 
la titularidad de los actos del delegatario, —léase comisiones de regulación— se reputan pertenecien-
tes a dichas unidades administrativas especiales y no se compromete entonces la responsabilidad del 
delegante. Por eso frente a tales actos, pueden interponerse los recursos que señala la Ley 12, lo que 
no es óbice para que en todo momento el presidente pueda recuperar sus funciones delegadas y por 
ende tenga la facultad de reformar o revocar las actuaciones de las comisiones de regulación. 
Conforme a lo anterior, el legislador tenía competencia constitucional (artículos 365, 367 y 37 de 
la C.P.) para atribuir a las comisiones, si el Presidente lo estimaba conveniente y procedía a efectuar 
dicha delegación, las funciones relativas a señalar las políticas generales de control de eficiencia de los 
servicios públicos domiciliarios. También por expresa disposición constitucional, éstas eran competen-
tes para recibir esas funciones, producto de la delegación, en su calidad de agencias del Estado fijadas 
por la Ley. Además, esas funciones, cuya naturaleza es típicamente de la Administración, podían, por 
razones de eficiencia y efectividad real de los servicios públicos, recaer perfectamente en los organismos 
especializados que conocieran específicamente del sector, como lo pretendía el Constituyente y como 
lo plasmó el legislador. Por consiguiente, la Corte no encuentra ningún vicio de inconstitucionalidad 
en el artículo 68 de la Ley 12 de 199, por lo cual declarará su exequibilidad1. 
Sin embargo, años después, ese Tribunal advirtió que mediante la delegación no se puede 
llegar al extremo de anular la atribución de la titularidad de una función en cabeza del 
presidente de la República, en Sentencia C-119 de 2, M.P.: Álvaro Tafur Galvis2. 
1 Corte Constitucional. Sentencia C-272 de 1998. M.P.: Alejandro Martínez Caballero [fundamento jurídico 22].
2 En sentido similar vid. Corte Constitucional. Sentencias C-382 de 2. M.P.: Antonio Barrera Carbonell; 
C-16 de 23, M.P.: Alfredo Beltrán Sierra; C-25 de 25, M.P.: Jaime Córdoba Triviño; C-1175 de 25, 
M.P.: Alfredo Beltrán Sierra, C-85 de 26, M.P.: Álvaro Tafur Galvis.
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Conviene anotar que aunque la Corte Constitucional ha declarado inexequibles 
delegaciones calificadas por el legislador expresamente como “permanentes” (Sentencia 
C-36 de 25, M.P.: Humberto Sierra Porto) y también ha reprochado las delegaciones 
“genéricas” (Sentencia C-398 de 1995, M.P.: José Gregorio Hernández Galindo), en materia 
de regulación de los servicios públicos guardó silencio frente a estas tácitas delegaciones 
permanentes3. 
1 . 2  m i t o :  la  c o rt e  c o n s t i t u c i o na l  a l  d e c la ra r 
c o n s t i t u c i o na l  la  d e l e g ac i  n  “ s e p u lt  ”  e l  p r i m e r  fa l lo 
d e l  c o n s e j o  d e  e s ta d o
Según la sentencia del Consejo de Estado del 25 de septiembre de 1997, Exp. 11857, la 
formulación de políticas generales de administración y control de eficiencia de los servicios 
públicos domiciliarios, no puede confundirse con el poder reglamentario del presidente de la 
República (189-11 C.N.) ni con las atribuciones legislativas que ostenta cuando el Congreso 
le concede facultades extraordinarias. Para este fallo la potestad reguladora o normativa 
relacionada con la prestación de los servicios públicos, le compete al legislador (art. 15-
23 y 365 C.N.). Y estas normas no permiten la “delegación” de la potestad legislativa ni 
su desconcentración. Solo por excepción, en criterio del fallo, el presidente podrá ejercer 
poderes legislativos, o bien cuando el Congreso le otorgue facultades extraordinarias (art. 
15-1 C.N.) o cuando ejerce las facultades que la Constitución le otorga en los estados de 
excepción (arts. 212 y ss.):
Para la Sala la creación de las Comisiones de Regulación, dotadas de poderes legislativos amplios, no 
fue más que otra desafortunada copia del sistema anglosajón, hecha sin beneficio de inventario, con 
olvido no sólo de que el régimen constitucional colombiano vigente desde 1991 es diferente al de los 
eeuu, como también lo es el principio de la separación de poderes que rige en uno y otro país. En el 
aludido sistema, con una Constitución diferente a la nuestra, la delegación de poderes legislativos 
encuentra su respaldo en múltiples precedentes, entre los cuales pueden citarse Mistretta vs United 
States, Amalgamated Meat Cutters vs Connally, Amalgamated Meat Workers y Buttfielders Stranaham, 
tomados de la obra “Derecho Administrativo y ley uniforme de Procedimientos Administrativos” del 
profesor Demetrio Fernández Q (Forum 1993, pág 599 y ss).
En Colombia, se repite, esa posibilidad no se da en la Constitución. 
Nótese que esta decisión de la Sección Tercera del Consejo de Estado estaba basada en 
dos tipos de razones: por un lado, la improcedencia de asimilar —sin más— el esquema 
regulatorio norteamericano dadas las diferencias de los marcos constitucionales y, por otro, 
porque el artículo 211 no permite la delegación de todas las atribuciones del presidente.
Ahora bien, no se ha reparado en que la Corte en la Sentencia C-272 de 1998 si 
bien declaró la constitucionalidad de la delegación de la facultad presidencial regulatoria 
3 Cfr. sánchez, guillermo. La delegación administrativa en Colombia. Ob. Cit.
 Consejo de Estado. Sección Tercera. Sentencia del 25 de septiembre de 1997. Exp. 11.857, C.P.: Carlos 
Betancur Jaramillo [fundamento jurídico b].
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no estaba lejos de la argumentación del Consejo de Estado. En efecto, esta sentencia de 
constitucionalidad tuvo que responder los reproches de uno de los intervinientes, Manuel 
José Cepeda Espinosa, quien —por cierto— luego sería el ponente de la Sentencia C-15 
de 23, al impugnar la norma acusada alegó su inconstitucionalidad, pero por motivos 
diferentes a los de la demanda de inconstitucionalidad. 
El impugnante Manuel José Cepeda Espinosa5 estimó que la inexequibilidad del 
artículo 68 de la Ley 12 de 199 derivaba de la falta de autonomía de las comisiones de 
regulación frente al Ejecutivo, al estar sujetas a una importante injerencia presidencial, ya 
que el ministro del ramo las preside. 
Frente a ello la Corte en la Sentencia C-272 de 1998 dejó en claro que “es propio de 
la delegación que la autoridad delegataria se encuentra en cierta subordinación frente a 
quien delega”. Al efecto, la Corte aseguró que “bien hubiera podido la Carta”, con el fin 
de tecnificar la materia, atribuir esa función a una autoridad técnica autónoma, tal y como 
lo hizo en relación con la política monetaria6 o la regulación de televisión7. Asimismo 
destacó que, consultados los antecedentes de los preceptos constitucionales, se tiene que 
si bien el constituyente pudo haber dejado en cabeza de la Superintendencia de Servicios 
5 Según el artículo 7 del Decreto 267 de 1991, en el auto admisorio de la demanda se ordenará fijar en lista 
las normas acusadas por el término de diez días, para que cualquier ciudadano las impugne o defienda.
6 Los artículos 371 a 373 C.N. prevén al Banco de la República como un organismo autónomo de naturaleza 
única, cuya misión es velar por la estabilidad del poder adquisitivo de la moneda, como supuesto para el buen 
funcionamiento de la economía de mercado (Cfr. Asamblea Nacional Constituyente. Gaceta Constitucional n°. 
53 y 73 de 1991). La jurisprudencia ha estudiado su autonomía al evaluar la constitucionalidad de la Ley 31 
de 1992 (Cfr. Corte Constitucional. Sentencias C-85 de 1993. M.P.: Eduardo Cifuentes Muñoz; C-529 de 
1993, M.P.: Eduardo Cifuentes Muñoz; C-21 de 199, M.P.: Antonio Barrera Carbonell; C-5 de 199, 
M.P.: Hernando Herrera Vergara; C-89 de 199, M.P.: José Gregorio Hernández Galindo; C-89 de 1997, 
M.P.: Antonio Barrera Carbonell; C-28 de 2, M.P.: Antonio Barrera Carbonell; C-566 de 2, M.P.: 
Carlos Gaviria Díaz y Consejo de Estado. Sección Tercera. Sentencia del 1 octubre de 28, A.P. 1856, C.P.: 
Ruth Stella Correa Palacio y Sección Cuarta. Sentencia del 21 de mayo de 1999, Rad. 9.28, C.P.: Daniel 
Manrique Guzmán).
7 Los artículos 76 y 77 de la Constitución concibieron a la Comisión Nacional de Televisión como un ente 
autónomo de los que trata el inciso 2.° del artículo 113 C.N. (Cfr. Asamblea Nacional Constituyente, Gaceta 
Constitucional n.° 96 de 1991). La Corte Constitucional incluso estimó que la autonomía es un rasgo fun-
cional del ente televisivo, una garantía funcional e institucional del conjunto de derechos relacionados con 
la existencia y fortalecimiento del principio democrático y la formación de una opinión pública libre (Corte 
Constitucional. Sentencia C-97 de 1995. M.P.: Eduardo Cifuentes Muñoz). Sobre su autonomía respecto 
de las tres ramas del poder público, Cfr. Corte Constitucional. Sentencias C-532 de 26. M.P.: Álvaro 
Tafur Galvis y C-11 de 27, M.P.: Manuel José Cepeda Espinosa y Consejo de Estado. Sección Tercera. 
Sentencia del 1 de abril de 21, Exp. 31223, C.P.: Ruth Stella Correa Palacio y Sentencia del 26 de enero 
de 211, Exp. 1779, C.P.: Ruth Stella Correa Palacio. Incluso al estudiar una demanda parcial contra la Ley 
131 de 29, la Corte ratificó esa autonomía y declaró inexequibles unos preceptos que asignaban funciones 
regulatorias respecto del servicio de televisión a la crc (Corte Constitucional. Sentencia C-3 de 21. M.P.: 
María Victoria Calle y Sentencia C-57 de 21, M.P.: Gabriel Eduardo Mendoza Martelo. Sin embargo, 
luego de varios intentos frustrados por eliminar a la cntv, el Acto Legislativo n.° 2 de 211 suprimió este 
ente autónomo (declarado exequible Corte Constitucional. Sentencia C-17 de 212. M.P.: Jorge Iván Palacio 
Palacio) y en su lugar el legislador creó la Autoridad Nacional de Televisión (antv), como parte de la Rama 
Ejecutiva del poder público, por Ley 157 de 212 (Corte Constitucional. Sentencias C-593 de 212. M.P.: 
María Victoria Calle Correa C-58 de 213, M.P.: Jorge Ignacio Pretelt Chaljub).
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Públicos, o de una entidad autónoma especializada, la función regulatoria, en realidad “optó 
por otro modelo”, y así el artículo 37 de la Carta separa esas atribuciones.
La Corte concluyó, en relación con el reproche del impugnante Manuel José Cepeda 
Espinosa (y este es quizás uno de los aspectos más determinantes del fallo y que siempre se 
pasa por alto), que la falta de autonomía de las comisiones de regulación frente al gobierno 
es en realidad un tema de conveniencia y oportunidad sobre la decisión constituyente y no 
de orden constitucional:
Por consiguiente, el cargo sobre ausencia de autonomía frente al Gobierno de las comisiones de re-
gulación no es de recibo, pues constituye más una argumentación a favor de una reforma del modelo 
adoptado por la Carta en este campo, la cual puede ser respetable desde el punto de vista político, 
pero es improcedente en el presente examen, pues el interviniente no demuestra una violación a la 
Constitución por parte de la norma acusada8. 
Y, con base en los antecedentes de la constituyente, la Sentencia C-272 de 1998 destacó que 
como la regulación es una función típicamente administrativa que cumple el presidente en 
calidad de suprema autoridad administrativa, la delegación no es solo pertinente en razón 
de la naturaleza de la función, sino que es además una “opción totalmente razonable”.
La Sentencia C-272 de 1998 debía haberse limitado en principio (con arreglo a la 
demanda presentada) a determinar si era viable constitucionalmente que el legislador 
autorizase al presidente de la República para que este, al amparo del artículo 211 C.N., 
delegase mediante acto administrativo la atribución regulatoria que le otorgó el artículo 
37 C.N. y, por lo mismo, no tenía por qué pronunciarse sobre la naturaleza jurídica de las 
comisiones de regulación ni sobre la naturaleza de sus actos. 
Sin embargo, con ocasión de la impugnación de Manuel José Cepeda Espinosa, ese fallo 
de constitucionalidad, en su ratio decidendi, dejó en claro dos asuntos muy importantes. 
Por un lado, la Corte Constitucional reiteró —una y otra vez— que la función regulatoria 
tiene una naturaleza administrativa, esto es, que está subordinada a la ley. Y por otro lado, 
el fallo al estudiar la naturaleza de las comisiones, como integrantes de la rama ejecutiva en 
tanto subordinadas del presidente de la República, determinó que si bien puede ser objeto 
de discusión sobre la conveniencia de esta medida, no es un asunto que merezca reproche 
alguno de constitucionalidad. Conviene advertir que esta afirmación no constituye un obiter 
dictum, porque responde —como se dijo— a un reproche que formuló al precepto acusado 
uno de los intervinientes, Manuel José Cepeda Espinosa.
Aunque este pronunciamiento hubiese bastado para despejar cualquier duda sobre la 
inconstitucionalidad de la asimilación de nuestras comisiones de regulación y de sus actos 
a experiencias foráneas, con un criterio similar al fijado en 1997 por el Consejo de Estado, 
propició —paradójicamente— que la doctrina9 y las mismas comisiones estimaran lo 
8 Corte Constitucional. Sentencia C-272 de 1998. M.P.: Alejandro Martínez Caballero [fundamento jurídico 13].
9 No obstante, la claridad del fallo, en el sector muchos sostuvieron que la Sentencia C-272 de 1998 “demostró 
que las afirmaciones contenidas en las providencias citadas [del Consejo de Estado de 1997 que pusieron en 
duda la traspolación del esquema regulatorio norteamericano al derecho interno] no eran exactas y que la 
existencia de estos entes fue contemplada positivamente por los Constituyentes [lo cual, como se advierte 
de la cita, no es cierto], aunque para simplificar la organización institucional en la Constitución Política, se 
8 Mitos jurisprudenciales de la regulación de los servicios públicos domiciliarios en Colombia
contrario. Hubo que esperar a un fallo trascendental de la Corte Constitucional, esta vez, 
sobre el artículo 69 de la Ley 12 para aclarar el panorama.
Es importante destacar que el Consejo de Estado, sin necesidad de apelar a los fallos 
de constitucionalidad citados ni a lo que había sentado en 1997, anuló la Resolución creg 
93 de 1998, al estimar que la definición de los elementos esenciales de los impuestos es 
competencia privativa del Congreso de la República, en atención al principio de predetermi-
nación que impone su fijación debe hacerse por parte de los organismos de representación 
popular (art. 338 C.N.) y, por ello, la base gravable de la contribución de solidaridad no es 
función que pueda ser ejercida por el presidente de la República ni mucho menos delegada 
en cabeza de las comisiones de regulación5. 
2 .  la  nat u ra l e z a  d e  la s  c om i s i o n e s 
y  d e  s u s  a c to s  e n  la  j u r i s p ru d e n c i a
La coincidencia argumental de la Corte Constitucional con la sentencia del 25 de septiembre 
de 1997, Exp. 11857, del Consejo de Estado no solo se dio en las Sentencias C-272 y C- 
de 1998 (esta última al estarse a lo resuelto en materia de delegación), sino que también 
aparece en otros fallos de la Corte, también con efectos de cosa juzgada, como pasa a verse.
2 . 1  r e a l i da d :  la  c o rt e  c o n s t i t u c i o na l  r at i f i c  
s u  j u r i s p ru d e n c i a  y  s e  s o p o rt   — e n  b u e na  pa rt e— 
e n  la  d e l  c o n s e j o  d e  e s ta d o
No obstante la claridad de la Sentencia C-272 de 1998 en estos tres asuntos: delegación, 
naturaleza administrativa de los actos e integración de la rama ejecutiva de los órganos re-
gulatorios en este país —criterio reiterado por la Corte ese mismo año51— los dos últimos 
consideró más conveniente que el desarrollo del mismo lo hiciera el legislador […] Así lo dejó consignado 
en una de sus providencias [sentencia C-272 de 1998] en la que hace un completo recuento sobre los an-
tecedentes del artículo 37 de la Constitución Política, cuyos apartes despejan cualquier duda” (dussan, 
jorge. Las agencias de regulación en Colombia-análisis jurisprudencial, en Reflexiones y tendencias del sector 
de telecomunicaciones (Bogotá: Universidad Sergio Arboleda, 2), 61 y ss.
5 Consejo de Estado. Sección Cuarta. Sentencia del 5 de mayo de 2. Exp. 9.783, C.P.: Germán Ayala Mantilla.
51 Corte Constitucional. Sentencia C- de 1998. M.P.: Alejandro Martínez Caballero, en la que insistió en que 
se trata de una función de “orden administrativo”, del ámbito de competencia del presidente en su calidad 
de suprema autoridad administrativa y, por ende, delegable en otros órganos administrativos. En este mismo 
fallo la Corte al estudiar una demanda contra los literales c) y d) del numeral 7.3 del artículo 7 de la Ley 
12 estimó que en “nada se opone a los mandatos constitucionales” que algunas funciones del 37 C.N. que 
corresponde al presidente “con sujeción a la ley” y que “desde luego” no tengan el carácter de reglamen-
tarios, puedan ser ejercidos a través de organismos dependientes del gobierno, ya que dicha atribución “se 
ubica en el campo administrativo y técnico”. Al final, el fallo destacó que la crt no puede invadir la órbita de 
competencia del legislador: “cuando se trata de funciones relativas al señalamiento de políticas generales de 
control de eficiencia de los servicios públicos domiciliarios, dicha competencia solamente puede ser atribuida 
por el legislador (C.P., arts. 365, 367 y 37), si el presidente de la República lo estima pertinente y procede a 
efectuar dicha delegación en los términos del artículo 68 de la Ley 12 de 199, declarado exequible por la 
Corte Constitucional. Solamente así debe entenderse el alcance de la exequibilidad de las normas acusadas” 
[fundamentos jurídicos  y 5].
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asuntos siguieron siendo objeto de discusión, porque hubo una percepción generalizada en 
el sentido que, como la Corte se apartó de la conclusión del primer fallo mencionado del 
Consejo de Estado al encontrar ajustado a la Constitución el artículo 68 de la Ley 12 de
199, en cuanto no vulneraba el artículo 211 de la Carta la delegación de las funciones 
del artículo 37 superior, todos los argumentos que le habían servido de fundamento a la 
sentencia de 1997 habían sido desechadas por inconstitucionales52. Conclusión inexacta.
Una mala lectura del pronunciamiento de la Corte generó una controversia sobre los 
dos asuntos ya resueltos en las dos sentencias de constitucionalidad citadas de 1998 (na-
turaleza de los actos y de las comisiones) que trascendió el ámbito puramente doctrinario, 
para trasladarse al escenario práctico de las comisiones de regulación y sus relaciones con 
el sector. Debate enriquecido por la referencia siempre presente a modelos extranjeros que 
adoptaron las “autoridades administrativas independientes”53.
Así, algunos estimaron que el acto regulatorio podía “completar” la ley, en tanto —a 
diferencia del mero acto reglamentario— integraba una especie de unidad con la norma 
legal, o lo que es igual, formaba proposición jurídica completa con aquella, al punto que 
por esa vía podrían llenarse vacíos legales5. 
Otros, en cambio, como el profesor Vidal Perdomo, consideraron que la asimilación 
a experiencias foráneas no era posible desde la óptica constitucional: “[s]e debe concluir 
que las Comisiones de Regulación en el ejercicio de sus facultades de regulación po-
seen atribuciones de carácter administrativo y no legislativo, precisión que las distingue 
claramente de sus antecesoras de Estados Unidos”55. Conviene anotar que este ilustre 
tratadista, lo mismo que los fallos citados del Consejo de Estado de 1997, se apoyaron en 
las reflexiones del presidente de la Academia de Jurisprudencia Jorge Vélez García quien 
cuestionó seriamente las agencias reguladoras norteamericanas, por la “tronera” que con 
ellas se abrió a la teoría tripartita del poder, esto es, por la convergencia de los tres poderes 
en uno “como ocurría en el Estado absolutista” que supone “la promiscuidad funcional de 
las Comisiones independientes”56.
52 El asunto lejos de ser una mera especulación “académica”, trascendió al ámbito institucional. Para la época 
en que se adoptó el fallo, se dio un enfrentamiento entre el Ministro de Minas y el Comité de expertos de 
la creg que incluso llegó a ventilarse en el Congreso de la República, vid. castañeda, ángel. La señal de 
precios en boca de pozo, la creg y la disputa del Ministerio de Minas, Contexto, Revista de Derecho y Economía 
n.° 13 (22): 6 y ss. caballero, carlos et al. El marco institucional para la regulación, supervisión y el control 
de los servicios públicos en Colombia: propuesta para su fortalecimiento (Bogotá: Fedesarrollo, 26), 9 y ss.
53 Lo más parecido a esas autoridades administrativas independientes en nuestro régimen constitucional vienen 
a ser los denominados “órganos autónomos e independientes” (i.e. Banco de la República, organismos de 
control, organización electoral y antes la cntv). Nuestras comisiones de regulación no ostentan el amplio 
margen de independencia de otros países, Cfr. moderne, franck. Étude Comparé, en colliard, claude 
albert y timsit, gérard, Les autorités Administratives Indépendentes (París: puf, 1998); gordillo, agustín. 
Tratado de derecho administrativo, tomo I (Buenos Aires: Machi, 1995).
5 Cfr. atehortúa, carlos. Una aproximación al concepto de regulación, Letras jurídicas , n.° 1 (Medellín: 
EPM, 1999), 69 y ss. palacios, hugo. La economía en el derecho constitucional colombiano (Bogotá: Derecho 
Vigente, 1999), .
55 vidal, jaime. Las comisiones de regulación en los servicios públicos, Revista de Derecho Público n.º 11 (2), 
222. 
56 vélez, jorge. Los dos sistemas del derecho administrativo (Bogotá: Universidad Sergio Arboleda, 1996), 
25 y ss.
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La “indefinición” de la materia persistió hasta cuando la Corte Constitucional se vio 
precisada a estudiar de nuevo la materia al conocer otra demanda de inconstitucionalidad 
esta vez contra el artículo 69 de la Ley 12 de 199 en la Sentencia C-1162 de 2. Según 
la demanda la Ley 12 viola el artículo 37 al prever las comisiones de regulación.
La Corte Constitucional en la Sentencia C-1162 de 2 expuso que el artículo 15 
numeral 7 asigna al Congreso la facultad de determinar la estructura de la Administración 
Nacional y esta competencia también lo habilita para fijar las características de los órganos 
creados, esto es, para establecer la independencia administrativa, técnica y patrimonial para 
modificar sus características y aún para suprimirlas. Recordó que de conformidad con el 
ordenamiento legal vigente (artículos 38 y 8 de la Ley 89 de 1998), las comisiones de 
regulación hacen parte de la rama ejecutiva del poder público del orden nacional, cumplen 
funciones administrativas y respecto de aquellas el presidente actúa como suprema autoridad 
administrativa (art. 189 C.N.).
La Sentencia C-1162 de 2, al precisar “el alcance y las implicaciones jurídicas” de 
la atribución de “regular” prevista en el parágrafo del artículo 69 de la Ley 12 acusado, 
definió que si se le otorgara el sentido de sustituir al legislador, o de dictar reglas sobre 
servicios públicos sin base en las prescripciones legislativas ni en las políticas del gobierno, 
“se violaría la Constitución” y “el parágrafo debería ser declarado inexequible”.
Al abordar el estudio, la Sentencia C-1162 de 2 hizo unidad normativa con el 
artículo 1-18 que establece una definición de regulación57. Para emprender el análisis 
de constitucionalidad consideró “valioso recordar lo que la jurisprudencia ha dicho de las 
comisiones de regulación”. Y citó en primer lugar la sentencia de 25 de 1997, Exp. 11.857, 
del Consejo de Estado (transcribió el aparte de esa decisión según el cual no era admisible 
la delegación de facultades “legislativas” en las comisiones de regulación) y a continuación 
también hizo referencia a la Sentencia C-272 de 1998, de la que destacó que el artículo 
68 de la Ley 12 simplemente permite la delegación de unas funciones presidenciales “de 
conformidad con la ley”. 
Luego de resaltar que las comisiones cumplen una función presidencial, que se ejerce 
“con sujeción a la ley”58 y que requiere previa delegación, la Corte agregó que ni de la 
autorización legal al presidente para delegar ni del acto mismo de delegación puede des-
prenderse una aptitud o capacidad normativa de las comisiones, que pueda equipararse a 
la ley o competir con ella ni tampoco la atribución de reglamentar las leyes59.
57 1.18. Regulación de los servicios públicos domiciliarios. La facultad de dictar normas de carácter general 
o particular en los términos de la Constitución y de esta ley, para someter la conducta de las personas que 
prestan los servicios públicos domiciliarios a las reglas, normas, principios y deberes establecidos por la ley 
y los reglamentos.
58 Esta frase aparece en 7 (siete) oportunidades en las consideraciones del fallo.
59 Antes de producirse el fallo, en un foro, uno de los integrantes de la Corte [la conferencia fue dictada en 
noviembre de 1998] manifestó que la regulación en cabeza de las comisiones es una manifestación de la po-
testad reglamentaria “difusa”, esto es, que ya no es exclusiva del presidente de la República, “aunque aquella 
potestad reglamentaria es de menor rango [a la del Presidente de la República], porque se limita simplemente 
a la regulación de ciertas cuestiones de detalle mínimo o al señalamiento de reglas de naturaleza operativa y 
técnica que se requieren para la ejecución de la ley”. barrera, antonio. Regulación de los servicios públicos, 
Revista de Derecho Público n.° 11 (2), 15.
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La Sentencia C-1162 de 2 insistió en que la función regulatoria se ejerce con suje-
ción a la ley, tal y como lo prevé el artículo 37 constitucional. Precepto que, dicho sea de 
paso, es reiterado por los artículos 3.°, núm. 3.3; 1 núm. 1.18; 68; 7; 73; 7 de la Ley 
12 de 199 y el artículo 23 de la Ley 13 del mismo año. Con esta óptica, la Corte aclaró 
que las comisiones al ejercer sus funciones con arreglo a la ley —y como no tienen rango 
legislativo— no pueden contravenir los mandatos del legislador, no pueden completar la 
ley ni suplir sus vacíos ni tampoco ir en su contra ni se trata de “legislación secundaria” ni 
forma proposición jurídica completa con la ley.
Según este pronunciamiento de constitucionalidad la regulación es una forma de 
intervención estatal en la economía6 y, por tanto, una herramienta constitucional eficaz 
para evitar que las leyes del mercado puedan desdibujar los fines sociales del Estado. Al 
hacerlo, la providencia siguió, pues el criterio que la Corte ya había sentado en 1997 en el 
sentido que “no existe traslado de competencias del legislador al Presidente”61, sino que 
por el contrario se trata de una función de naturaleza meramente administrativa. 
En consecuencia, la Corte Constitucional condicionó la decisión de exequibilidad 
del artículo 69 de la Ley 12 y del numeral 1.18 del artículo 1 eiusdem al razonar, en la 
ratio decidendi de la providencia de constitucionalidad, que la regulación —como función 
presidencial delegable en las comisiones— no es, como lo ha considerado un sector de la 
doctrina, un instrumento normativo para “completar la ley”, o para llenar los espacios que 
ella puede haber dejado, y menos para sustituir al legislador si este nada ha dispuesto. Ello 
significaría la inaceptable y perniciosa posibilidad de entregar al presidente —y más grave 
aún a sus delegatarios— atribuciones de legislador extraordinario, distintas de las señaladas 
por la Carta y, resalta el fallo, el artículo 37 de la Constitución condiciona la potestad regu-
ladora del presidente a que ella se haga “con sujeción a la ley”, no “para completar la ley”. 
La Sentencia C-1162 de 2 retomó el reproche formulado en la tantas veces citada 
sentencia del Consejo de Estado de 1997 en cuanto a la asimilación acrítica de modelos 
regulatorios foráneos y, al hacerlo, sostuvo que las interpretaciones doctrinarias que abo-
gan por un carácter “cuasilegislativo” de las disposiciones regulatorias se apartan de los 
preceptos constitucionales, pues no se puede admitir que órganos administrativos asuman 
extraordinariamente una función legislativa, salvo los casos excepcionales admitidos por 
la Constitución en el presidente, pues ello afectaría gravemente el principio democrático:
[…] debe advertirse que ni de la autorización legal al Presidente para delegar ni del hecho mismo 
de que delegue puede desprenderse una aptitud o capacidad normativa de las comisiones que pueda 
equipararse a la ley o competir con ella ni tampoco la atribución de reglamentar las leyes en materia 
de servicios públicos, la que es exclusiva del Presidente de la República en los términos del artículo 
189, numeral 11, de la Constitución, y por tanto indelegable. Así, pues, los actos de regulación de las 
comisiones están en un todo sujetos a la ley.
6 Usualmente la regulación se identifica como una de las formas de intervención del Estado en la economía, 
Cfr. devolvé, pierre. Droit Public de l’Économie (París: Dalloz, 1998); lizarazo, liliana y marcela anzo-
la. Regulación, autorregulación y desregulación, en La regulación económica: tendencias y desafíos (Bogotá: 
Colegio Mayor de Nuestra Señora del Rosario, 2).
61 Corte Constitucional. Sentencia C-66 de 1997. M.P.: Fabio Morón Díaz [fundamento jurídico ].
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[…] En todo caso, se estima pertinente dejar en claro que los actos expedidos por las comisiones de 
regulación -ya sean de carácter general o particular- deben sujetarse a todas las formalidades previstas 
para tal efecto en el Código Contencioso Administrativo, y sobre ellos pueden ejercerse los pertinentes 
controles de carácter administrativo y judicial. 
Solamente bajo dichos criterios se deduce la exequibilidad de la norma en referencia y, por tanto, ella 
habrá de condicionarse.
[…] Este tipo de interpretaciones es abiertamente opuesto a la Constitución, ya que ellas otorgan a 
los actos de las comisiones –que la Corte estima subalternos de la política trazada por la ley y por los 
decretos reglamentarios- un alcance normativo general de alta jerarquía y le confieren la atribución 
inconstitucional de “crear derecho” en forma compartida con el legislador ordinario, o la de despla-
zarlo, e incluso la de formulación de normas “como atribución constitucional propia”. Se ha llegado 
al extremo de definir las disposiciones reguladoras como una “legislación secundaria”, y ello bajo la 
desacertada importación de modelos foráneos que no encajan con nuestro sistema jurídico, y que han 
sido acogidos sin tener en cuenta las muy diversas bases fácticas y jurídicas que han moldeado los 
diferentes sistemas. También se ha dicho erróneamente que, en virtud de la delegación, las comisiones 
podrían llegar a derogar leyes y aún a dictar normas “de aplicación preferente frente a ellas”, todo 
lo cual desnaturaliza el concepto mismo de delegación de funciones administrativas, pues excede los 
límites de ellas, y rompe la estructura de separación funcional prevista en la Constitución (arts. 113 
y 15 C.P.)62. 
Este fallo de constitucionalidad también observó que la regulación tampoco se puede asimilar 
a la función reglamentaria del presidente63, porque esta tiene un fundamento constitucional 
diferente (el artículo 189-11). Con base en lo dispuesto en el inciso primero del artículo 73 
de la Ley 12, en los antecedentes de esta ley6, y en el artículo 8, de la Ley 89 la Sen-
tencia C-1162 de 2 sostuvo que las comisiones de regulación son tan solo organismos 
especializados de carácter técnico encargados, en una órbita puramente administrativa, con 
arreglo a la ley65 y a los reglamentos, de señalar las pautas para intervenir el mercado de los 
62 Corte Constitucional. Sentencia C-1162 de 2. M.P.: José Gregorio Hernández Galindo [fundamento 
jurídico 1].
63 En sentido contrario Cfr. marín, hugo. Norma regulatoria: ¿mito o realidad?, Revista Digital de Derecho 
Administrativo n.°3 (29): 27 y ss. Recuperado de [http: //www.revistas.uexternado.edu.co/index.php/
Deradm/article/view/2571].
6 Dice la exposición de motivos al proyecto de Ley 135 Senado (a la postre Ley 12 de 199) presentado 
por el Gobierno: “La función reguladora no debe ser entendida como el ejercicio de un intervencionismo 
entorpecedor de la iniciativa empresarial. En su visión moderna, la regulación es una actividad estatal que 
fomenta la competencia en aquellas áreas donde existe y sea factible; impide el abuso de posiciones de 
monopolio natural, donde esta es ineludible; desregula para eliminar barreras artificiales a la competencia y, 
finalmente, calibra las diversas áreas de un servicio para impedir prácticas discriminatorias o desleales para 
el competidor” (Gaceta del Congreso n.° 162 del 17 de noviembre de 1992, p. 21).
65 Las Leyes 12 y 13 de 199 y 689 de 21 (Estatuto básico de los servicios públicos domiciliarios) son leyes 
de intervención económica de las previstas en el numeral 21 del artículo 15 C.N., que dispone que mediante 
estas leyes se deben precisar los fines y alcances de la intervención y los límites a la libertad económica. Por 
eso, se trata de una modalidad normativa que impone constitucionalmente al legislador la regulación de los 
más mínimos detalles y que por esto, bien podría calificarse de “reglamentarista”, en tanto suministra todos 
los elementos indispensables para su cumplimiento (Cfr. hommes, rudolf et al., Exposición de motivos al 
Proyecto de Ley n.° 197 de 1992-Senado, en Gaceta del Congreso n.° 162, 17 de noviembre de 1992 y Sánchez. 
La protección… Ob. Cit.).
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servicios públicos para promover y garantizar la competencia entre los prestadores, impedir 
el abuso de posiciones de monopolio natural, eliminar barreras artificiales a la competencia, 
asegurar la calidad y defender los derechos de los usuarios.
Con esta perspectiva, la Corte definió, con efectos de cosa juzgada absoluta, que la 
regulación a la luz de nuestra Constitución y con base en la legislación es “tan solo una 
forma de intervención estatal en la economía” para corregir los errores de un mercado 
imperfecto y delimitar el ejercicio de la libertad de empresa, sin que tal función implique 
la asunción de competencias legislativas o reglamentarias, pues las atribuciones pertinentes 
deben ejercerse respetando la ley, el reglamento66 y las directrices del gobierno, a través de 
los respectivos ministros67. La Sentencia C-1162 de 2 también definió que las comisiones 
de regulación son autoridades (como se desprende de lo dispuesto por las Leyes 12, 13 
y 89 —hoy agregaríamos 131—) que dependen orgánicamente de la rama ejecutiva (son 
unidades administrativas especiales adscritas a un ministerio68).  
De manera que, con arreglo al marco jurídico aplicable y con base en lo decidido en este 
fallo de constitucionalidad modulada, las comisiones de regulación no pueden identificarse 
con las “autoridades administrativas independientes” de otras latitudes69 ni nuestros entes 
66 El Decreto 958 de 21, por el cual se creó la Comisión intersectorial de servicios públicos, en virtud de lo 
dispuesto por el artículo 5 de la Ley 89 (de la que fui integrante como delegado del Superintendente de 
Servicios Públicos), en el numeral 5.° de su artículo .° previó dentro de las funciones de esa comisión “velar 
porque las Comisiones de Regulación en el ejercicio de sus funciones se sujeten a la Constitución, las Leyes 
12 y 13 de 199, las políticas y los reglamentos del Gobierno Nacional en material de servicios públicos 
domiciliarios”. 
67 En sentido contrario Cfr. hoyos, ricardo. La competencia de las comisiones de regulación ante la jurispru-
dencia, en Sobre las comisiones de regulación de servicios públicos, análisis de la sentencia C-1162 de 2000 de la 
Corte Constitucional (Bogotá: Asociación colombiana de generadores de energía eléctrica-Acolgen, 22), 75. 
“Carece de toda lógica que la Corte Constitucional haya declarado exequible en la sentencia C-272 de 3 de 
junio de 1998, la autorización conferida por el artículo 68 de la Ley 12 de 199 al Presidente de la República 
para delegar la definición de las políticas generales de administración y control de eficiencia de los servicios 
públicos domiciliarios, que con sujeción a la ley establece el artículo 37 de la Carta y por el contrario, afirme 
el carácter indelegable de la potestad reglamentaria de las leyes por considerar que es exclusiva del Presidente 
de la República”. El expresidente del Consejo de Estado también encuentra problemático su subordinación al 
Gobierno: “Olvidó la Corte Constitucional que las comisiones son organismos colegiados de carácter técnico, 
en tanto están integrados por expertos y en las cuales las decisiones se adoptan por mayoría de votos. Convertir 
pues las comisiones en subordinadas no solo de la política gubernamental sino de los ministros supone poner 
en duda la constitucionalidad de su funcionamiento y reducirlas a un papel bastante secundario, frente al 
cual cabría preguntase por la conveniencia de que se mantuviesen o de su replanteamiento aún en el orden 
constitucional”.
68 La legislación colombiana las califica de unidades administrativas especiales (art. 69 de la Ley 12 de 199, 
art. 21 de la Ley 13 de 199 y artículo 19 de la Ley 131 de 29) sin personería jurídica (lo que significa que 
hacen parte del sector central y, por esto, son manifestación del fenómeno de desconcentración administrativa a 
términos de los artículos 8, 38.1, 8 y 67 de la Ley 89 de 1998). Por ello, las comisiones de regulación cumplen 
funciones administrativas para desarrollar o ejecutar programas propios de un ministerio, al tratarse de la 
radicación de competencias y funciones en dependencias ubicadas fuera de la sede principal del organismo 
o entidad administrativa. 
69 La característica más distintiva de las autoridades administrativas independientes es justamente que no 
dependan orgánicamente de la rama ejecutiva y que no son admisibles controles propios del principio de 
jerarquía administrativa, por estar dotadas de personalidad jurídica y no depender del aparato administra-
tivo (Cfr. betancor, andrés. Mejorar la regulación: una guía de razones y medios (Barcelona: Marcial Pons, 
29); Sendín, Miguel Ángel. Regulación y servicios públicos (Granada: Comares, 23), 117; moderne, 
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reguladores han sido constituidos como entes autárquicos7. Aunque los miembros de 
esas unidades administrativas especiales tienen periodo fijo (ello alude más a la estabilidad 
regulatoria que a una pretendida independencia) lo cierto es que sus decisiones están su-
bordinadas al gobierno, no solo porque este los nombra, sino también porque funcionarios 
dependientes suyos hacen parte de la comisión y cualquier decisión debe contar por lo 
menos con el voto favorable del ministro o director del dnp71:
Repite la Corte que no se trata de funciones legislativas o de atribuciones de creación de normatividad 
paralela a la ley, o encaminada a cubrir vacíos, ni tampoco de una sustitución de la propia ley, ni de 
la potestad reglamentaria, exclusiva del Presidente de la República. Solamente sobre la base de esos 
criterios se declara la exequibilidad de las indicadas normas, pues bajo cualquier otro entendido son 
inconstitucionales72. 
Esta modulación del fallo de constitucionalidad, como se sabe, impide cualquier otra in-
terpretación sobre el alcance de la regulación, con arreglo a lo prescrito por el artículo 23 
constitucional, los artículos 5 y 6 de la Ley Estatutaria de Administración de Justicia y 
frank. Les usages de la notion de ‘régulation’ dans le droit positif et la doctrine juridique des États de 
l’Union européenne dans Droit, tome 1. Ob. Cit., pp. 781-782; y lópez de castro, lucía y gaspar ariño. 
Liberalización y competencia en el sector eléctrico, balance 1998-23, en Privatizaciones y liberalizaciones 
en España: balance y resultados (1996-2003), tomo ii (Granada: Comares, 2), 285; de la cruz ferrer, 
juan. La liberalización... Ob. Cit., pp. 68-69; henry, claude. Enjeux et formes de la régulation des services 
publics dans l’Union Européenne dans Henry, Claude et Quinet, Émile, Concurrence et service public (París: 
L’Harmattan, 23), 6; ariño, gaspar. Políticas regulatorias en Iberoamérica, en La regulación económica: 
tendencias y desafíos, editado por liliana lizarazo y marcela anzola (Bogotá: Colegio Mayor de Nuestra 
Señora del Rosario, 2), 127.
7 Como sucede en Argentina con los entes reguladores de los servicios públicos inspirados en las agencias y 
comisiones del derecho norteamericano y cuya autarquía es de raigambre francés, Cfr. muratorio, jorge. 
La regulación constitucional de los servicios públicos en la reforma de 199, en Estudios sobre la reforma 
constitucional (Buenos Aires: Depalma, 1995), 119 y ss.; cicero, nidia. Servicios públicos control y protección 
(Buenos Aires: uba y Ciudad Argentina, 1996), 69; y cevallo, eduardo. El servicio público de agua potable 
y saneamiento y el medio ambiente, en vvaa, Serie servicios públicos 1 (Buenos Aires: Ciudad Argentina, 21), 
128 y ss.
71 El Decreto 2155 de 25, por el cual se aprueba una modificación a los estatutos y el reglamento interno de 
la Comisión de Regulación de Energía y Gas (creg), en su artículo 6.° dispuso que sus decisiones se tomarán 
por mayoría de sus participantes, requiriéndose el voto favorable de un ministro o su delegado, o del director 
del Departamento Nacional de Planeación o su delegado.
72 Corte Constitucional. Sentencia C-1162 de 2. M.P.: José Gregorio Hernández Galindo [fundamento 
jurídico 1]. Muchos cuestionan este fallo porque limita el alcance de la definición de regulación, Cfr. 
villegas, lorenzo. La Ley... Ob. Cit., p. 51. Otros afirman que aunque no pueda hablarse tajantemente 
de autoridades administrativas independientes, el modelo colombiano no se construye sobre la idea de una 
dependencia orgánica de la rama ejecutiva porque su organización es colegiada, por el establecimiento de 
un periodo para el desempeño de su función, por la limitación de la posibilidad de remoción, no obstante 
ser nombrados por el presidente y de que algunos ministerios y el dnp hagan parte de su composición. Cfr. 
Gil, enrique. La Constitución de 1991: poder judicial, principio democrático y novedades institucionales (Bogotá: 
Pontificia Universidad Javeriana, 211), 8 a 5; y Gil, Enrique. Regulación: ¿hacia una nueva función de 
policía administrativa?, Revista Letras Jurídicas 16, n.° 1 (211): 163 y ss.
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el artículo 21 del Decreto 267 de 1991. Técnica de fallos condicionados que no es, por 
cierto, nueva en el derecho colombiano73. 
No se olvide que un fallo de constitucionalidad condicionada no solo altera parcialmente 
el contenido de la norma sujeta a control, sino que además entraña que las otras interpreta-
ciones posibles sean expulsadas del ordenamiento jurídico. Así sucedió justamente en este 
caso al desestimar que la regulación pueda “completar” la ley7, que la regulación forme 
“proposición jurídica” conjuntamente con la ley, que pueda llenar vacíos legislativos, que la 
regulación “cree derecho” en forma compartida con el legislador, que la regulación pueda 
“desplazar” al legislador, que la regulación pueda derogar leyes, que ciertas burocracias 
tienen la capacidad de producir “legislación delegada” en materias como la regulación de 
los servicios públicos, que el legislador puede dictar norma de aplicación preferentes a la 
legislación, que —en fin— la regulación sea una suerte de “legislación secundaria”, sobre 
la base de la desacertada importación de modelos foráneos, como había denunciado el fallo 
del Consejo de Estado de 1997[75]. 
De ahí que, el condicionamiento implica que la disposición legal en adelante deberá 
aplicarse con arreglo a este y, por consiguiente, está vedado apartarse del contenido que fijó 
el juez constitucional (ni siquiera este puede pretender “cambiar su jurisprudencia”). Lo 
contrario, supondría una violación de la cosa juzgada constitucional (23 C.N.) y, de paso, 
desconocería el contenido preceptivo de la norma, tal y como quedó luego del examen de 
constitucionalidad. La modulación forma una unidad con la norma legal estudiada por el 
73 Así lo puso de presente la Corte Suprema de Justicia en la sentencia n.° 71 del 3 de octubre de 1989 cuando 
oficiaba como juez constitucional. Una completa relación de antecedentes jurisprudenciales desde 1912, en 
martínez, alejandro. Tipos de sentencias en el control constitucional de las leyes: la experiencia colombiana, 
Revista Estudios Socio-jurídicos 2, n.° 1 (2): 9 y ss. 
7 La mayor parte de la doctrina acata este pronunciamiento, i. e. naranjo, vladimiro. Análisis constitucional 
de la Sentencia C-1162 de 2, en Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios, Servicios Públicos 
Domiciliarios-Actualidad Jurídica, tomo iv, editado por guillermo sánchez luque et al. (Bogotá: Imprenta 
Nacional, 21), 59 y ss.; moreno, luis. Servicios públicos domiciliarios, perspectivas del derecho económico 
(Bogotá: Universidad Externado de Colombia, 21), 1-2; bedoya, hubed. Existencia jurídica de la regu-
lación, en Letras jurídicas 6, n.° 1 (21); gallego, juan. La irresponsabilidad regulatoria o el sutil arte de 
aumentar el déficit fiscal, en vvaa Regulación Eléctrica... Ob. Cit., pp.  y ss.; archila, emilio. Régimen de 
la competencia en materia de servicios públicos, Contexto, Revista de Derecho y Economía, n.° 18 (2): 3 y 
ss.; polo, miguel. De la Comisión de Regulación de Telecomunicaciones (un acercamiento a su naturaleza 
jurídica, a sus principales funciones y a la problemática en cuanto a su ubicación en la estructura del Estado), 
en Revista de la Maestría en Derecho Económico 2, n.° 2 (2). Recuperado de [http://revistas.javeriana.edu.
co/index.php/revmaescom/article/view/7228/5775]. Hernández-Mendible, Víctor. Aspectos jurídicos de 
la regulación de los servicios públicos domiciliarios, en Regulación de energía eléctrica y gas: estudio jurídico y 
económico, compilado por Luis Moreno (Bogotá: Universidad Externado de Colombia, 21), 22; vargas, 
guillermo. El control judicial del contencioso administrativo en servicios públicos, Contexto, Revista de Derecho 
y Economía, n.° 2 (21): 11 y ss.; hernández, juanita. Los servicios públicos en Colombia: convergencia 
entre la libre competencia, la intervención del Estado y la regulación de los mercados, en Instituciones de derecho 
administrativo i, editado por hugo arenas (Bogotá: Colegio Mayor de Nuestra Señora del Rosario, 216), 
36. Y moreno, luis. Precedente judicial y administrativo en la regulación económica colombiana, Revista 
Derecho del Estado n.° 37 (216): 165 y ss. Recuperado de [http://dx.doi.org/1.1861/1229893.n37.5].
75 Esta técnica de modulación la aplicó el juez natural de los actos regulatorios al estudiar una demanda contra 
la creg justamente para hacer respetar los efectos de cosa juzgada absoluta de la Sentencia C-1162 de 2. 
M.P.: José Gregorio Hernández Galindo, vid. Consejo de Estado. Sección Tercera. Sentencia del 2 de mayo 
de 27, Exp. 16.257. C.P.: Ruth Stella Correa Palacio. 
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fallo de exequibilidad condicionada y —por ello— no se puede trasgredir ni desconocer, 
porque implicaría tornar nugatorios los efectos del pronunciamiento de constitucionalidad, 
en detrimento de la seguridad jurídica que imprime el fallo. 
Estamos muy lejos, pues de decisiones como las del Consejo Constitucional francés 
(Cons. Cons., 88-28 DC du 17 janvier 1989)76 que progresivamente ha aceptado la consa-
gración de las Autoridades Administrativas Independendientes (aai), a partir de principios 
como su independencia estatutaria y orgánica del gobierno, de su competencia reglamentaria 
(concurrente con la del primer ministro aunque con un alcance limitado) y de su poder 
sancionatorio (que como sabemos acá está radicado en la Superintendencia de Servicios 
Públicos Domiciliarios y que ahora comparte con la Superintendencia de Industria y Co-
mercio, sin perjuicio de una competencia residual del Mintic).
Tampoco los actos de las comisiones de regulación pueden ser asimilados, como pasa 
en España, a lo que han hecho “ejemplarmente algunas comisiones reguladoras norteame-
ricanas como la ferc o la fcc”. Allá se ha construido un “nuevo tipo de acto administrativo” 
para la regulación económica, mediante normas reglamentarias a través de las cuales se 
vayan desarrollando y concretando cada vez más los principios contenidos en las leyes, 
con capacidad creadora y un “ámbito de flexibilidad”, del que no gozan habitualmente las 
decisiones de la “Administración ordinaria”, y con una revisión judicial limitada77. 
En el Libro blanco sobre la gobernanza europea de julio de 21, la Comisión Europea 
afirmó, por ejemplo, que 
La creación de nuevas agencias de regulación europeas autónomas en dominios claramente delimi-
tados mejorará la manera como las reglas son introducidas y puestas en práctica en toda la Unión 
Europea. Habrá que conferir a estas agencias el poder de tomar decisiones individuales en aplicación 
de medidas reglamentarias. Estas agencias deberán gozar de cierta independencia, en un marco claro 
definido por el poder legislativo78. 
Es alentador, en todo caso, que la tendencia actual en Francia sea el reforzamiento del 
control judicial de los actos de regulación79.
Del artículo 23 Constitucional que prevé la cosa juzgada se deriva el deber general 
(erga omnes) de estarse a lo decidido en el fallo de constitucionalidad, dado el carácter pre-
ceptivo de la decisión de constitucionalidad condicionada. La cosa juzgada busca impedir 
la discusión indefinida sobre la cuestión objeto de litigio y, a la vez, evitar la posibilidad de 
la existencia de dos o más pronunciamientos contradictorios, o repetidos sobre el mismo 
76 Cfr. du marais, bertrand. Droit public de la régulation économique (París: Dalloz, 2), 51-512.
77 ariño, gaspar. Sobre el significado actual de la noción de servicio público y su régimen jurídico (hacia un 
nuevo modelo de regulación), en El nuevo servicio público (Madrid: Marcial Pons, 1997), 51. 
78 En boual, jean-claude. ¿Por qué regular? O regulación y gobernanza ¿hacia una regulación basada en los 
derechos fundamentales?, en Los servicios públicos en Europa, hacia una regulación democrática (Trad. Pedro 
Ignacio Bernal) (Bogotá: Universidad Externado de Colombia, 21), 53.
79 Cfr. marcou, gérard. Régulation et service public, les enseignements du droit comparé, dans Droit de la 
régulation, service public et intégration régionale (sous la direction de Gérard Marcou et Frank Moderne), tome 
i (París: L’Harmattan, 26), 59 y ss.
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asunto8. Con esta perspectiva, el Consejo de Estado ha abierto la posibilidad de decretar 
la suspensión provisional de un acto administrativo, cuando quiera que este infrinja los 
condicionamientos fijados por la Corte Constitucional81.
La Sentencia C-1162 de 2 no cambió un panorama que venía siendo fijado por la 
Corte Constitucional en fallos anteriores. Por el contrario, siguió el derrotero trazado en un 
pronunciamiento del mismo año de la controvertida sentencia antes referida del Consejo 
de Estado, en el que precisó que “en parte alguna la CN prohíbe que las Comisiones de 
Regulación dicten normas de carácter general que, no obstante no ser leyes, pueden cons-
tituir el parámetro objetivo”82. En otras palabras, la Corte ya había dejado en claro desde 
1997 que la regulación en su modalidad normativa no es expresión de función legislativa.
Igualmente, la Sentencia C-1162 de 2 es coherente con la Sentencia C-272 de1998 
que al encontrar ajustada a la Constitución la delegación de las funciones presidenciales 
de regulación, lo hizo bajo el supuesto que la Carta autoriza la delegación de “funciones 
administrativas”, pero con una “autonomía limitada de las comisiones de regulación”. Es 
más habla de una “agencia estatal subordinada al ejecutivo”.
Conviene anotar que este criterio fue reiterado en la Sentencia C-389 de 22 al estu-
diar una demanda presentada contra el artículo 88 de la Ley 12 de 199, que facultó a las 
empresas de servicios públicos para fijar libremente las tarifas y en algunos eventos autorizó 
a la Comisión Reguladora establecer topes máximos y mínimos. La Corte Constitucional 
sostuvo nuevamente que las comisiones de regulación adoptan medidas administrativas (que 
no tienen por ello naturaleza legislativa) de intervención policiva que el mercado requiera, 
función que ejercen por delegación83 de acuerdo con la Constitución, la ley, el reglamento 
y las directrices presidenciales:
La regulación que hagan las comisiones respectivas sobre las políticas generales de administración 
y control de eficiencia de los servicios públicos domiciliarios, sin tener una connotación legislativa, 
implica la facultad para dictar normas administrativas de carácter general o particular, de acuerdo 
con la Constitución, la ley, el reglamento y las directrices presidenciales, dirigidas a las personas que 
8 Pueden discutirse los razonamientos de las sentencias judiciales (como puede discreparse de las decisiones 
que adopte el legislador o la Administración), pueden incluso tacharse de desacertadas, pero lo que no se 
pueden desacatar. Hacerlo es desconocer la esencia de todo Estado de Derecho (art.  inc. 2 C.N.).
81 El Consejo de Estado ha suspendido provisionalmente actos administrativos que han infringido los condi-
cionamientos de constitucionalidad fijados por la Corte. Consejo de Estado. Sección Tercera. Auto del 13 de 
diciembre de 27, Exp. 3.178. C.P.: Ruth Stella Correa Palacio.
82 Corte Constitucional. Sentencia C-66 de 1997. M.P.: Fabio Morón Díaz [fundamento jurídico ]. Este fallo 
concluye que la función prevista en los artículos 31 y 35 de la Ley 12 (de inclusión de cláusulas exorbitantes en 
ciertos contratos y la celebración de licitaciones públicas u otros procedimientos que estimulen la concurrencia 
de oferentes cuando las ESP requieran bienes o servicios provistos por terceros) es una facultad “atribuida 
directamente por el legislador a las Comisiones de Regulación”. Más allá de que esta afirmación contradice 
lo dispuesto por el artículo 68 de la Ley 12 y lo que luego señalaría la propia Corte Constitucional en las 
Sentencias C-272 y  de 1998, frente a lo cual habrá que acatar lo decidido para este caso (los preceptos 
estudiados), lo cierto es que la Corte una vez más destaca que no se trata de “traslado de competencias del 
legislador”, como lo señaló la demanda de inconstitucionalidad.
83 Cita in extenso la Sentencia C-272 de 1998. Corte Constitucional. Sentencia C-389 de 22. M.P.: Clara Inés 
Vargas Hernández [fundamento jurídico 3.1].
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prestan servicios públicos domiciliarios para lograr su prestación eficiente mediante la regulación de 
monopolios y la promoción de la competencia8. 
Si bien la crc ya no recibe sus funciones por delegación presidencial sino que, como en el 
caso de la creg, directamente por la ley, ello en nada afecta los efectos de cosa juzgada sobre 
la naturaleza de las comisiones y de sus actos de la Sentencia C-1162 de 2, M.P.: José 
Gregorio Hernández Galindo. Simplemente ya no hay una discutible delegación intemporal, 
sino simplemente una desconcentración de las funciones presidenciales.
Sin embargo, años después la Corte Constitucional pareciera haber adoptado —o 
al menos así lo han entendido muchos en el sector— un criterio diverso en otro fallo de 
enorme trascendencia: la Sentencia C-15 de 23, M.P.: Manuel José Cepeda Espinosa, 
en la que se hace un juicioso análisis de sistemas regulatorios de otros países. De su texto, 
este fallo pareciera dejar entrever una suerte de “cambio de jurisprudencia”, en relación 
con la naturaleza jurídica tanto de las comisiones de regulación, como de sus actos. 
2 . 2  m i t o :  e l  “ c am b i o  d e  j u r i s p ru d e n c i a ” 
e n  la  s e n t e n c i a  c - 1 5   d e  2   3
Conviene recordar que la ratio decidendi es la motivación del fallo que tiene fuerza vinculante, 
o para decirlo en palabras de la Corte Constitucional 
los conceptos consignados en esta parte que guarden una relación estrecha, directa e inescindible con 
la parte resolutiva; en otras palabras, aquella parte de la argumentación que se considere absolutamente 
8 Corte Constitucional. Sentencia C-389 de 22. M.P.: Clara Inés Vargas Hernández, fundamento jurídico 
3.1. Este fallo estudió una demanda contra el artículo 88 de la Ley 12 de 199 y al hacerlo desestimó los 
cargos al razonar que “bajo un régimen de regulación puede existir control directo a las tarifas, modalidad 
en la cual las empresas no tienen libertad para determinarlas ni para modificarlas pues esta labor está a 
cargo de la comisión de regulación respectiva, sistema aplicable a los mercados donde existe una posición 
dominante. Las empresas están sometidas a un régimen de libertad regulada cuando para fijar y modificar 
las tarifas deben someterse a los criterios y metodologías señaladas por las comisiones de regulación res-
pectivas, régimen que también puede ser aplicable a las empresas que tengan una posición dominante si así 
lo conviene la correspondiente comisión de regulación; y, en el régimen de libertad vigilada las empresas 
pueden determinar libremente las tarifas por los servicios que prestan con la obligación de informar por 
escrito a la comisión de regulación respectiva sobre las decisiones tomadas en esta materia, régimen que se 
aplica a las empresas que no tienen una posición dominante en su mercado o cuando existe competencia 
entre proveedores” [fundamento jurídico 5.1]. Asimismo, la Corte declaró exequible el artículo 125 de la Ley 
12 sobre actualización de las tarifas, con argumentos similares a los esbozados respecto del artículo 88 de la 
misma ley: “Si tal como quedó establecido al analizar la constitucionalidad del artículo 88 de la Ley 12 de 
199, las empresas de servicios públicos domiciliarios pueden fijar las tarifas por los servicios que prestan 
con arreglo al régimen de regulación o de libertad, no se ve como puede ser contrario a la Constitución el que 
esas empresas también puedan actualizar dichas tarifas, facultad que de ninguna manera puede ser arbitraria, 
ni puede implicar un alza en el valor de las tarifas, como equivocadamente lo entiende el demandante, pues 
dependiendo del régimen tarifario a que estén sometidas deberán ceñirse a las determinaciones que señale 
la comisión de regulación respectiva, y sólo les ha sido permitida su mera actualización, aplicando para tal 
efecto las variaciones en los índices de precios que las fórmulas contienen y dentro del período de vigencia 
de cada fórmula” [fundamento jurídico 5.].
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básica, necesaria e indispensable para servir de soporte directo a la parte resolutiva de las sentencias 
y que incida directamente en ella85.  
Mientras que por obiter dictum (dicta en plural) se entiende aquellos pasajes de la parte motiva 
de las sentencias de constitucionalidad que no tienen fuerza vinculante, por no resolver el 
problema jurídico planteado, en tanto se alejan del asunto por decidir —esto es la decisión 
contenida en la parte resolutiva sobre la norma acusada (decisum)— y que, por lo mismo, 
“tiene en principio el valor que la Constitución le asigna a la doctrina en el inciso segundo 
del artículo 23: criterio auxiliar —no obligatorio—, esto es, ella se considera obiter dicta”86.
La Sentencia C-15 de 23 es sin lugar a dudas un amplísimo y muy erudito “estado 
del arte” sobre la regulación en servicios públicos, para usar el anglicismo de moda, y 
quizás por ello ha hecho pensar a muchos que las consideraciones allí consignadas sobre 
otros países pudo dar lugar a una nueva posición jurisprudencial87. Sin embargo, ello no 
fue así, por dos razones.
En primer lugar, al definir las materias objeto de estudio la Corte anotó que lo relativo a 
la delegación de las funciones presidenciales del artículo 37 en las comisiones de regulación 
ya había sido estudiada al juzgar el artículo 68 de la Ley 12 y que, por tanto, había operado 
el fenómeno de cosa juzgada: “en este caso es imposible reabrir el debate ya cerrado en la 
sentencia C-272 de 1998”88. Recuérdese que esta última sentencia no solo declaró ajusta-
da la autorización para delegar en las comisiones de regulación, sino que —además— al 
hacerlo destacó que la regulación es una función administrativa (y justamente por ello el 
legislador puede autorizar su delegación al presidente de la República). Además, al resolver 
la intervención del ahora ponente de la Sentencia C-15 de 23, la Sentencia C-272 de 
1998 dejó en claro, en la ratio decidendi y con efectos de cosa juzgada —también— que no 
podría cuestionarse la decisión constituyente de no crear autoridades independientes y de 
limitarse a radicar la competencia en el presidente.
En segundo lugar, no debe perderse de vista que al plantear los problemas jurídicos, 
esto es, las normas respecto de las cuales la Corte Constitucional era competente para ha-
85 Corte Constitucional. Sentencia C-37 de 1996. M.P.: Vladimiro Naranjo Mesa.
86 Ibid.
87 Este es el criterio de muchos expertos en estos temas regulatorios dejan entrever, i.e. Villegas, Lorenzo. La 
Ley… Ob. Cit., p. 51; Araque, lucas. La constitucionalidad de la regulación y las comisiones de regulación 
de servicios públicos domiciliarios, Revista electrónica Facultad de derecho y ciencias políticas, n.°  (21): 2 y 
ss. Recuperado de [https://aprendeenlinea.udea.edu.co/revistas/index.php/derypol/article/.../796/6569]; 
Betancur, Luis. La prestación de los servicios públicos, en Instituciones... Ob. Cit., pp. 326-327; pimiento, 
julián. La regulación. Análisis a partir de las funciones jurisdiccionales de la Comisión de Regulación de 
Comunicaciones, Revista Digital de Derecho Administrativo, n.° 9 (213): 15 y ss. Recuperado de [http: //
revistas.uexternado.edu.co/index.php/Deradm/article/view/393/]. gonzález, édgar. La transformación 
de la Administración pública. Apuntes para un control de las nuevas autoridades administrativas. Las 
comisiones de regulación, en Sociedad… Ob. Cit., pp. 377 y ss.
88 Corte Constitucional. Sentencia C-15 de 213. M.P.: Manuel José Cepeda Espinosa. A pesar de encontrar 
que operó el fenómeno de cosa juzgada, entra a estudiar el asunto y concluye que como el cargo es inepto 
decidió inhibirse frente al artículo 68 de la Ley 12, que ya había sido declarado exequible con efectos de 
cosa juzgada absoluta por Sentencia C-272 de 1998 [fundamentos jurídicos 2..1.5 a 2..1.7, 2..1.9 y 2.5.1]. 
En la parte resolutiva en el numeral primero está lo resuelto en la Sentencia C-272 de 1998.
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cer el juicio de constitucionalidad, la Sentencia C-15 de 23[89] aseguró que las normas 
atacadas en este cargo se refieren al régimen tarifario, y en materia regulatoria se contrajo, 
según sus palabras, a establecer:
(i) ¿Constituyen las prescripciones que contiene la Ley 12 de 199 en materia de tarifas de los servicios 
públicos domiciliarios un impedimento para que el Estado intervenga plenamente en dicho sector con 
el fin de regularlo en contravención de los artículos 33 y 365 de la Carta? (ii) ¿Se ajusta al régimen 
constitucional de los servicios públicos que el legislador haya establecido que la eficiencia económica y 
la suficiencia financiera forman parte de los criterios de fijación de las tarifas de los servicios públicos? 
¿Establecer que estos dos criterios tienen prioridad en la definición del régimen tarifario vulnera los 
principios de solidaridad y de redistribución consagrados en el artículo 367 de la Constitución, en 
consonancia con los artículos 1 y 365 Superiores?; (iii) ¿Ofrece el procedimiento relativo a la fijación 
de las fórmulas tarifarias de los servicios públicos domiciliarios, contemplado en los artículos 12, 
126 y 127 de la Ley 12 de 199, garantías suficientes para asegurar la efectividad de los derechos de 
los usuarios de tales servicios?9. 
La Sentencia C-15 de 23 admitió que sobre el artículo 68 de la Ley 12 operó el fenómeno 
de la cosa juzgada constitucional —por demás absoluta— y que los problemas jurídicos 
relativos a la materia regulatoria se limitaban a asuntos tarifarios. Con todo, al pasar a “dar 
respuesta a los problemas jurídicos que se plantean en la demanda” la Corte (haciendo caso 
omiso de lo decidido en la Sentencia C-1162 de 2 que para estos efectos, —a pesar de 
ser invocada en varias de las intervenciones en este proceso de constitucionalidad como lo 
revelan los antecedentes consignados en la Sentencia C-15 de 23, decidió estudiar “el 
tema relativo a la función estatal de regulación del mercado en un Estado social y democrá-
tico de derecho en el ámbito de los servicios públicos domiciliarios”, y “luego de acuerdo 
con los criterios analizados se procederá a efectuar el juicio de constitucionalidad de las 
normas sobre tarifas acusadas”91.
De modo que, por donde se mire, todo lo expuesto en la Sentencia C-15 de 23 
en el apartado titulado “La regulación del mercado en un Estado social y democrático de 
derecho en el ámbito de los servicios públicos domiciliarios”92, aunque muy interesante 
e ilustrativo no pasa de ser obiter dicta —en plural y no simplemente obiter dictum—, vale 
89 Corte Constitucional. Sentencia C-15 de 23. M.P.: Manuel José Cepeda Espinosa [fundamento jurídico 
3].
9 Corte Constitucional. Sentencia C-15 de 23. M.P.: Manuel José Cepeda Espinosa [fundamento jurídico 
3.1].
91 Corte Constitucional. Sentencia C-15 de 23. M.P.: Manuel José Cepeda Espinosa [fundamento jurídico 
3.3].
92 Corte Constitucional. Sentencia C-15 de 23. M.P.: Manuel José Cepeda Espinosa, [fundamento jurídico ] 
que a su vez comprende los apartados .1 La función estatal de regulación; .2 La regulación de los servicios 
públicos es un tipo de intervención del Estado en la economía. Elementos característicos de la función de 
regulación en este ámbito; .3 Fines de la regulación. Orientación de sus fines económicos a la realización 
efectiva del Estado social, en especial en materia de servicios públicos; . Condiciones de efectividad de los 
principios del Estado social de derecho y de la democracia participativa: la importancia de la independencia 
del órgano de regulación y del carácter participativo del proceso decisorio relativo a las principales regulaciones 
en el ámbito de los servicios públicos.
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decir afirmaciones que bien pudieron evitarse93. El propio fallo admitió que se trata de otro 
de esos estudios completísimos que suelen contener ahora muchas decisiones judiciales y 
que ubican al lector frente a una suerte de “monografía judicial”, con un profuso repertorio 
bibliográfico sobre la materia9:
Antes de analizar específicamente el cargo del actor, es necesario delimitar el lugar de la regulación de 
los servicios públicos dentro de un Estado social y democrático de derecho puesto que el argumento 
esencial de la demanda en este aspecto gira en torno a uno de los instrumentos de regulación –la 
fijación de precios llamados en este caso tarifas– mediante el cual órganos específicos creados por la 
ley para este efecto –las denominadas comisiones de regulación– desarrollan los objetivos trazados 
por el legislador cuando impartió un mandato de intervención en la economía para lograr los fines 
sociales del Estado en uno de sus sectores. Por lo tanto, es preciso (i) definir en qué consiste la función 
de regular (.1); (ii) subrayar las características de ésta en materia de servicios públicos que, al mismo 
tiempo que la inscriben dentro del intervencionismo económico, la distinguen de otras formas de 
intervención del Estado en la economía (.2); (iii) recordar los parámetros constitucionales respecto 
de la manera como el Estado regula la prestación de los servicios públicos así como las estructuras 
orgánicas y los instrumentos de dicha regulación (.3); (iv) resaltar la trascendencia de los fines no sólo 
económicos sino también sociales de la regulación en un Estado social y democrático de derecho (.); 
y (v) reiterar la importancia de los mecanismos institucionales orientados a asegurar que la regulación 
efectivamente desarrolla los fines que la justifican en un Estado social y democrático de derecho (.5). 
¿Era necesario abordar todas estas materias para resolver el problema jurídico planteado? 
A pesar del enorme provecho para los estudiosos de estos temas regulatorios (el fallo se 
pasea por Hayeck, Nozick, así como por algunos de los trabajos más sobresalientes sobre 
regulación e intervención del Estado en la economía en Norteamérica, Inglaterra, Francia, 
Italia, España, la Comunidad Europea y Argentina con una interesante referencia a la 
historia constitucional colombiana) la respuesta es claramente negativa. Máxime, si nos 
atenemos a las propias palabras de la Corte, pues luego de enunciar esa tabla de contenido 
de su juicioso estudio, dejó en claro que el cargo se contrajo al diseño legal del sistema 
tarifario que encierra una “tensión” —como ahora se dice— entre el mercado y los fines 
sociales del Estado95 (el que la atribución en materia tarifaria recaiga en las comisiones no 
deja de ser un tema marginal en cuanto al reproche planteado):
93 Según el profesor y magistrado Danilo Rojas “Como el papel principal del juez es resolver problemas jurí-
dicos —no sociales, ni políticos, ni morales, sin perjuicio que sus decisiones incidan en estos asuntos— y la 
sentencia debe reflejar esencialmente los argumentos que sirven de base para tomar la decisión —no hacer 
pedagogías sobre asuntos diferentes a los que el problema a resolver envuelve—, no es descaminado decir 
que las afirmaciones marginales (obiter dicta) deben evitarse en una sentencia”. rojas, danilo. Sentencias 
de unificación jurisprudencial. Fuerza vinculante del precedente judicial, en Consejo de Estado, Instituciones 
del Derecho Administrativo en el nuevo código: una mirada a la luz de la Ley 1437 de 2011 (Bogotá: Nomos 
Impresores, 212), 89 y ss.
9 Hay quienes estiman que la Sentencia C-15 de 23 “constituye el elemento doctrinario más valioso que se 
ha escrito en nuestro país para explicar la naturaleza de las comisiones de regulación”. stapper, cristian y 
ana osorio. La independencia del regulador desde el enfoque del análisis económico del derecho, en vvaa, 
Derecho de aguas 2 (Bogotá: Universidad Externado de Colombia, 2), 11.
95 El pasado 19 de julio de 217, el Consejo de Estado francés anuló el Decreto de 16 de mayo de 213, al juzgar 
que el mantenimiento de tarifas reglamentadas del gas natural es contrario al derecho de la Unión, recuperado 
de [http://www.conseil-etat.fr/Decisions-Avis-Publications/Decisions/Selection-des-decisions-faisant-
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Con base en este marco, la Corte habrá de pronunciarse sobre el cargo que formula el accionante, 
es decir, habrá de determinar si el sistema tarifario contenido en las normas acusadas que rigen el 
ejercicio de una función específica de las comisiones de regulación, subordina los fines sociales del 
Estado a la libertad económica y a la sostenibilidad financiera de las empresas prestadoras de servicios 
públicos y privilegia el mercado, en desmedro del mandato de intervención estatal en la economía para 
la realización de los fines sociales inherentes a los servicios públicos96. 
Luego, el fallo hace una suerte de balance de lo que ha sostenido la jurisprudencia de la 
Corte Constitucional en estas materias (incluidos no pocos fallos de tutela que como se 
sabe por ley solo tienen efectos interpartes) e incluso algunas decisiones de la Corte Su-
prema de los Estados Unidos97. Aunque la Sentencia C-15 de 23 no cite, como debió 
haberlo hecho, la Sentencia C-1162 de 2[98], lo cierto es que ello no afecta los efectos 
de cosa juzgada que esta providencia ostenta. En todo caso, al invocar99 la Sentencia C-272 
de 1998 admitió —sin que fuese necesario— que las conclusiones de la decisión de 1998, 
tanto sobre la delegación como sobre la naturaleza de las comisiones de regulación y de 
sus actos, tienen efectos de cosa juzgada (artículo 23 CN) en relación con la impugnación 
del entonces interviniente dentro del proceso de constitucionalidad y ahora ponente de la 
Sentencia C-15 de 23.
Al emprender el juicio de constitucionalidad de las normas sobre tarifas acusadas, 
los fundamentos jurídicos no giraron en torno a la naturaleza de las comisiones ni de 
sus actos (porque no podría hacerlo la Corte en tanto ya había decisión de constitucio-
nalidad), sino respecto de los siguientes asuntos: las normas acusadas no impiden la 
intervención del Estado en la prestación de los servicios públicos domiciliarios, sino 
que constituyen el régimen de regulación de estos en materia de fijación de tarifas en un 
l-objet-d-une-communication-particuliere/CE-19-juillet-217-Association-nationale-des-operateurs-
detaillants-en-energie].
96 Corte Constitucional. Sentencia C-15 de 23. M.P.: Manuel José Cepeda Espinosa [fundamento jurídico 
, último párrafo]. En el mismo sentido, al estudiar el fondo del asunto la Corte recalcó que los cargos del 
actor versan “sobre los aspectos básicos del régimen de regulación de las tarifas de los servicios públicos” 
[fundamento jurídico .5, penúltimo párrafo] y agregó: “pasa la Corte [a] resolver los problemas jurídicos que 
se enuncian a continuación: (i) ¿Constituyen las prescripciones que contiene la Ley 12 de 199 en materia de 
tarifas de los servicios públicos domiciliarios un impedimento para que el Estado intervenga plenamente en 
dicho sector con el fin de regularlo en contravención de los artículos 33 y 365 de la Carta? (ii) ¿Se ajusta al 
régimen constitucional de los servicios públicos que el legislador haya establecido que la eficiencia económica 
y la suficiencia financiera forman parte de los criterios de fijación de las tarifas de los servicios públicos? ¿Es-
tablecer que estos dos criterios tienen prioridad en la definición del régimen tarifario vulnera los principios 
de solidaridad y de redistribución consagrados en el artículo 367 de la Constitución, en consonancia con los 
artículos 1 y 365 Superiores?; (iii) ¿Ofrece el procedimiento relativo a la fijación de las fórmulas tarifarias 
de los servicios públicos domiciliarios, contemplado en los artículos 12, 126 y 127 de la Ley 12 de 199, 
garantías suficientes para asegurar la efectividad de los derechos de los usuarios de tales servicios?”.
97 Corte Constitucional. Sentencia C-15 de 23. M.P.: Manuel José Cepeda Espinosa [fundamento jurídico 
..1.2].
98 La Sentencia C-15 de 23 solo se refiere a este fallo en el fundamento jurídico 5, al estudiar la exequibilidad 
de las normas que exigen la suspensión de servicios públicos domiciliarios, en tanto este declaró exequible 
el artículo 128 de la Ley 12, que define al contrato de servicios públicos.
99 Corte Constitucional. Sentencia C-15 de 23. M.P.: Manuel José Cepeda Espinosa [fundamento jurídico 
.2.5].
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contexto, donde los particulares pueden competir (con especial referencia al régimen 
de libertad regulada)1; los criterios que rigen la fijación de las fórmulas tarifarias por 
las comisiones de regulación son compatibles con los principios constitucionales que 
orientan la función de regulación, exequibilidad condicionada del criterio de suficiencia 
financiera11 y el procedimiento para la adopción de las fórmulas tarifarias en un Estado 
social y democrático y la efectividad del derecho a la participación de los usuarios12.
1 Corte Constitucional. Sentencia C-15 de 23. M.P.: Manuel José Cepeda Espinosa [fundamento jurídico 
.5.1] donde concluye que “el numeral 2.6. del artículo 2.°, el artículo 3, el numeral 86.1. del artículo 86 
y el artículo 98 de la Ley 12 de 199, establecen un régimen ajustado a lo prescrito en los artículos 333, 
33 y 365 de la Constitución. Por lo tanto, la Corte declarará su exequibilidad por el cargo analizado. El 
numeral 1.11. del artículo 1 también se ajusta a la Carta en el entendido de que la información debe ser 
enviada previamente a la comisión de regulación competente y que ésta debe garantizar oportunamente a 
los usuarios el derecho de participación directa y efectiva”.
11 Corte Constitucional. Sentencia C-15 de 23. M.P.: Manuel José Cepeda Espinosa [fundamento jurídico 
.5.2] declaró la inexequibilidad de la primera frase del numeral 87.7 del artículo 87 de la Ley 12 de 199, 
según la cual “[l]os criterios de eficiencia y suficiencia financiera tendrán prioridad en la definición del 
régimen tarifario”, al concluir que “una interpretación jurídica de la primera frase de la norma que se juzga, 
podría conllevar a la idea de que en caso de contradicción entre los principios de eficiencia y suficiencia 
financiera con el de solidaridad, este último podría sacrificarse en aras de asegurar la efectividad de los otros 
dos, lo cual pugna con el artículo 367 de la Constitución que expresamente consagra que la solidaridad será 
uno de los criterios constitutivos del régimen tarifario de los servicios públicos, sin subordinarlo a ningún 
otro criterio”; declaró exequible la segunda frase del numeral 87.7 del artículo 87 de la Ley 12 al concluir 
que “la Corte observa que la fórmula establecida por el legislador según la cual los servicios públicos deberán 
obedecer al criterio de suficiencia en condiciones eficientes, protege el interés de los usuarios en la medida 
en que se establecen condiciones para que se prestación sea sostenible en el largo plazo, para que cuenten 
con adecuados niveles de calidad. El legislador no le otorga primacía al criterio de suficiencia financiera per 
se. En la norma acusada, lo que el legislador hace es exigir que la eficiencia económica no se mida a la luz 
de una situación estática en la cual una empresa se queda cómodamente dentro de su nicho de mercado sin 
mejorar la calidad del servicio. Lo que se pretende es que se tenga por eficiente a quien mejore la calidad 
del servicio que presta y a quien pretende llevar el servicio a más usuarios para que se cumpla el mandato 
constitucional de que todos puedan gozar de los servicios, en especial los sectores marginados y los de 
menores ingresos. En ese sentido la norma no contradice los principios constitucionales sino que define 
un parámetro para su aplicación en caso de que se presente un conflicto entre dos criterios económicos”. 
12 Corte Constitucional. Sentencia C-15 de 23. M.P.: Manuel José Cepeda Espinosa [fundamento jurídico 
.5.3]: “la Corte declarará la exequibilidad de las normas juzgadas, a saber, del numeral 12.2 del artículo 
12 en el entendido de que la actuación también pueda ser iniciada a petición de los usuarios; la exequi-
bilidad del artículo 126 de la Ley 12 de 199 en el entendido de que el procedimiento excepcional para 
el cambio de las fórmulas tarifarias también pueda ser iniciado a petición de los usuarios; la exequibilidad 
del artículo 127 de la Ley 12 de 199 en el entendido de que las comisiones de regulación también darán 
a conocer a los usuarios las bases sobre las cuales efectuará el estudio para determinar las fórmulas del 
periodo siguiente. Y todo ello como parte de un procedimiento administrativo en el cual las organizaciones 
de usuarios que cumplan las condiciones constitucionales puedan participar de manera previa, directa y 
efectiva en la adopción de la decisión de definición o de modificación de la fórmula tarifaria”. La Corte 
adoptó como parte de la ratio decidendi un obiter que había consignado meses antes en la Sentencia C-1 
de 23. M.P.: Jaime Córdoba Triviño (fundamento jurídico 3). El profesor Archila con anterioridad a estos 
fallos ya había puesto de presente que “la omisión de la creg para este caso en particular es en definitiva 
una violación al artículo 78 de la Constitución Política pues [...] el Estado tiene el deber de garantizar la 
participación de las organizaciones de consumidores y usuarios en las disposiciones que les conciernen. 
Hay pocos temas tan importantes como el tema de las facturas y las tarifas, pues ese es el aspecto en el que 
realmente las personas se ven afectadas. Lo mínimo que un usuario tiene derecho es a discutir los criterios 
a partir de los cuales le estarían cobrando por la prestación del servicio. Claramente, la expedición de una 
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¿Se puede hablar de “cambio de jurisprudencia” frente a unas decisiones anteriores que 
ostentan efectos de cosa juzgada absoluta? ¿Hay cambio de jurisprudencia cuando claramente 
las reflexiones contenidas en la Sentencia C-15 de 23 en materia de regulación de los 
servicios públicos, aunque muy interesantes, no dejan de ser obiter dicta? ¿Podríamos llegar 
al contrasentido de afirmar que ellas solo se predican del régimen regulatorio en materia de 
tarifas? En fin, ¿puede desatenderse la cosa juzgada constitucional de la Sentencia C-1162 
de 2 cuando no se ha producido un cambio de contexto normativo constitucional que 
justifique apartarse del “precedente” sentado?
En todo caso, la propia Sentencia C-15 de 23, en el extenso obiter dicta antes rese-
ñado y al descender a nuestro ordenamiento constitucional, dejó en claro que: “el principio 
de reserva de ley en esta materia impide que el legislador delegue implícitamente en los 
órganos de regulación competencias que el constituyente le atribuyó al Congreso de la 
República”13 y que “el constituyente no estableció la técnica de las leyes marco en esta 
materia”1. Igualmente la Corte esgrimió —esta vez en la ratio decidendi— que “habría 
violado el principio de reserva de ley en la fijación del régimen de la regulación de los 
servicios públicos domiciliarios el que el legislador hubiera guardado silencio al respecto, 
delegando implícita y prácticamente en el órgano regulador la definición de este principio 
de rango constitucional [eficiencia]”15.
Además, la Sentencia C-15 de 23 en ese mismo obiter dicta precisó:
el constituyente no estableció la técnica de las leyes marco en esta materia, el legislador dispone de 
un mayor margen de configuración para determinar las estructuras responsables de hacer cumplir 
las políticas por él trazadas (art. de la 367 C.P.). En el mismo sentido, se subraya que el constituyente 
se abstuvo de crear un órgano de regulación de los servicios públicos, como sí lo hizo en materia de 
televisión (arts. 76 y 77 de la C.P.) o en materia monetaria, cambiaria y crediticia (art. 371 de la C.P.)16. 
Del mismo modo, este fallo apuntó que “otros órganos podrán, de acuerdo con el mandato de 
la ley y dentro de los parámetros que esta señale, intervenir en determinadas actividades”17. 
Se pasa por alto, también, que la Sentencia C-15 de 23 descartó cualquier asimilación 
de las comisiones de regulación con nuestros entes autónomos (dotados de una facultad 
regulatoria de naturaleza y alcance diversos) como el Banco de la República y expresamente 
esgrimió que ellas “no son órganos de carácter constitucional”18.
regulación de tipo unilateral, sin la participación de los ciudadanos es inconstitucional”. Archila, Emilio. 
Editorial, Contexto, Revista de Derecho y Economía, n.° 13 (22): 3.
13 Corte Constitucional. Sentencia C-15 de 23. M.P.: Manuel José Cepeda Espinosa [fundamento jurídico 
.2.2].
1 Corte Constitucional. Sentencia C-15 de 23. M.P.: Manuel José Cepeda Espinosa [fundamento jurídico 
.2.2].
15 Corte Constitucional. Sentencia C-15 de 23. M.P.: Manuel José Cepeda Espinosa [fundamento jurídico 
.5.2.2.6].
16 Corte Constitucional. Sentencia C-15 de 23. M.P.: Manuel José Cepeda Espinosa [fundamento jurídico 
.2.2].
17 Corte Constitucional. Sentencia C-15 de 23. M.P.: Manuel José Cepeda Espinosa [fundamento jurídico 
.2.].
18 Corte Constitucional. Sentencia C-15 de 23. M.P.: Manuel José Cepeda Espinosa [fundamento jurídico 
..1.3].
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Es importante destacar que la Corte Constitucional, al estudiar una demanda presentada 
contra los numerales 7.1 y 7.2 del artículo 7 de la Ley 12 que autorizó a las comisiones 
a adoptar reglas de comportamiento diferencial, según la posición de las empresas en el 
mercado, dejó en claro que esas disposiciones no desconocen la cláusula de reserva de ley. 
Y al hacerlo recordó que, de acuerdo con el régimen legal, las comisiones de regulación 
que hacen parte de la rama ejecutiva del poder público (arts. 38 y 8 de la Ley 89 de 1998) 
tienen asignadas funciones administrativas (art. 39 Ley 89 de 1998) y respecto de ellas el 
presidente es suprema autoridad administrativa (art. 189 C.N.)19.
La Sentencia C-263 de 213 además resaltó, y al hacerlo de alguna manera remedió 
la omisión de la Sentencia C-15 de diez años atrás, que la Corte en la Sentencia C-1162 
de 2 declaró la constitucionalidad condicionada del artículo 69 de la Ley 12 de 199, 
al determinar que por su naturaleza administrativa las comisiones no ejercen —e invocó 
textualmente la Sentencia C-1162 de 2— “funciones legislativas o de atribuciones de 
creación de normatividad paralela a la ley, o encaminada a cubrir sus vacíos, ni tampoco
de una sustitución de la propia ley ni de la potestad reglamentaria, exclusiva del Presidente de
la República”11. A continuación, el fallo en cita retomó el criterio sentado en la Sentencia 
C-1162 de 2:
- En cumplimiento de la función presidencial señalada en el primer aparte del artículo 37 Superior, 
corresponde a dichas Comisiones regular su sector, con sujeción a lo prescrito en la Ley, previa dele-
gación del Presidente de la República y en los términos señalados en el artículo 211 de la Constitución. 
- Es el Legislador quien tiene la competencia para indicar cuales funciones presidenciales pueden ser 
delegadas, en razón a que no existe una enunciación taxativa de los funcionarios y organismos en los 
que puede recaer la delegación.
- Las Comisiones de Regulación están facultadas para expedir actos administrativos, los cuales podrán 
ser revocados o reformados por el Presidente de la República; contra dichos actos proceden los recur-
sos previstos en la ley para los actos administrativos; sin importar que dichos actos sean de carácter 
general o particular, deben supeditarse a todas las formalidades previstas para tal efecto en el Código 
Contencioso Administrativo; sobre estos actos puede ejercerse los pertinentes controles de carácter 
administrativo y judicial; y estos actos o decisiones están en un todo sujetos a la ley, a los reglamentos 
que expida el Presidente y a las políticas que fije el Gobierno Nacional en la respectiva área.
- Las Comisiones de Regulación no tienen capacidad normativa  equiparable a la ley o para competir 
con ella; ni tampoco atribución de reglamentar las leyes en materia de servicios públicos, toda vez que 
esta labor es exclusiva del Presidente de la República.
- Las Comisiones de Regulación se encuentran adscritas a un Ministerio y por tanto están subordinadas 
a las orientaciones y políticas del correspondiente Ministro, quien funge como jefe de la Administra-
ción de sus respectivas dependencias. Ello sin olvidar que es el Presidente de la República la suprema 
autoridad administrativa111. 
19 Corte Constitucional. Sentencia C-263 de 213. M.P.: Jorge Iván Palacio Palacio [fundamento jurídico 6.3].
11 Y a pie de página 29 cita in extenso la Sentencia C-1162 de 2, en la que se fijó el fallo de constitucionalidad 
modulada del artículo 69 de la Ley 12 de 199.
111 Corte Constitucional. Sentencia C-263 de 213. M.P.: Jorge Iván Palacio Palacio [fundamento jurídico 6.3].
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La Sentencia C-263 de 213, al reiterar lo expuesto en la Sentencia C-1162 de 2, 
precisó que las comisiones de regulación deben ejercer sus funciones dentro del marco 
fijado en la Constitución, la ley y el reglamento, lo cual no excluye la posibilidad de dictar 
actos administrativos para asegurar una prestación eficiente de los servicios. Y en virtud 
del principio de reserva de ley el Congreso no puede limitarse a trazar un marco general 
en la regulación de los servicios públicos112, renunciando a tomar las decisiones que le 
competen para simplemente delegarlas en autoridades administrativas, lo cual no impide 
una participación institucional en conjunto, dentro de los parámetros que la ley señale113. 
Y al analizar las normas acusadas, la Sentencia C-263 de 213 concluyó que la facultad 
otorgada a las comisiones de regulación no desconoce la cláusula de reserva de ley, porque 
varias normas de la Ley 12 de 199 delimitan y condicionan el margen de intervención de 
las Comisiones al ejercer sus competencias e indican los objetivos específicos que sustentan 
la adopción de tratamientos diferenciales a las empresas de servicios públicos:
Ahora bien, es cierto que la norma no especifica qué posición o porcentaje (%) de participación de 
una empresa en el mercado autoriza a las Comisiones de Regulación para imponer un trato diferencial. 
Sin embargo, esto no implica desconocer la cláusula de reserva de ley, por cuanto solamente permite 
que sea un órgano especializado quien, de acuerdo con las dinámicas condiciones del mercado y las 
necesidades propias de cada sector, adopte los ajustes a que haya lugar dentro del marco de compe-
tencias definido por la ley y teniendo en cuenta los hechos previamente comprobados. Lo contrario, 
es decir, pretender que el Legislador individualice cada una de las circunstancias de tiempo, modo y 
lugar bajo las cuales se podría requerir un tratamiento diferencial, implicaría exigir de él complejos 
conocimientos (técnicos y especializados) y una extrema capacidad predictiva, que en últimas podría 
afectar el cumplimiento de uno de los fines sociales del Estado.
Tampoco se desconoce el artículo 3 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos, en concor-
dancia con los artículos º y 93 de la Carta Política. Dicha norma indica que las limitaciones a derechos 
y libertades solo podrán ser aplicadas de conformidad con la ley; y como ha venido explicándose ello 
es justamente lo que ocurre en el caso de las reglas de comportamiento diferencial, cuya adopción está 
sujeta a los objetivos y parámetros fijados por el Congreso en la Ley 12 de 199 para el caso de las 
Comisiones de Regulación de Energía y Gas Combustible, y de Agua Potable y Saneamiento Básico.
Por último, la Corte tampoco encuentra afectado el debido proceso (art. 29 C.P.). De un lado, porque 
la adopción de este tipo de medidas no corresponde a una facultad abierta e indeterminada de las Co-
misiones de Regulación, sino que su ejercicio debe ajustarse a los criterios trazados por el Legislador; 
de otro lado, porque las autoridades tienen el deber de exponer los motivos y acreditar los supuestos 
fácticos que dan lugar a un tratamiento diferencial, lo cual supone que en las diligencias adminis-
112 Como ya se indicó, las de servicios públicos son leyes de intervención económica de las que trata el art. 
15.21 C.N. Por ello no pueden ser calificadas de “leyes marco” que son reglamentadas a través de unos 
decretos por el presidente de la República, con un poder normativo del que tienen los que derivan del 
numeral 11 del artículo 189 C.N., en tanto expresión de la “deslegalización”. Sobre la técnica de las leyes 
marco Cfr. Ospina, Laura y Guillermo Sánchez. Cambio de objetivos, modificación, traslado y supresión 
de funciones de entidades y organismos administrativos del orden nacional en procesos de reestructuración, 
Revista Vniversitas n.° 16 (23): 268 y ss. Sin embargo, algunos opinan que los actos de las comisiones 
de regulación son manifestación del fenómeno de la deslegalización en Colombia, vid. Lenis, Ana. Las 
agencias independientes o comisiones de regulación, Revista de la Maestría en Derecho Económico 2, n.° 2 
(2): 113 y ss.
113 Corte Constitucional. Sentencia C-263 de 213. M.P.: Jorge Iván Palacio Palacio [fundamento jurídico 6.].
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trativas previas las empresas de servicios públicos puedan intervenir para exponer y sustentar sus 
posiciones. Además, en todo caso, las reglas que no cumplan estas exigencias podrán ser demandadas 
total o parcialmente y, según el caso, darán lugar al restablecimiento de los derechos, la reparación de 
los perjuicios causados y el pago de las indemnizaciones correspondientes11. 
Finalmente, en un fallo de enorme trascendencia, —y que prácticamente ha pasado desaper-
cibido— una Sala de Conjueces115 del Consejo de Estado, ante una demanda presentada 
por Mauricio Fajardo Gómez contra el artículo 1.° del Decreto 152 de 199 (parcial), por 
medio del cual se delegaron las funciones del presidente de la República a que se refiere 
el artículo 68 de la Ley 12 de 199. La sentencia comenzó por advertir que los artículos 
68 y 69 de la Ley 12 de 199 fueron declarados exequibles por las Sentencias C-272 de 
1998 y C-1162 de 2, respectivamente y destacó que conforme a esta última la facultad 
reguladora asignada a las comisiones se debe ejercer solo respecto de las materias expre-
samente señaladas en el primer aparte del artículo 37 de la Carta y siempre que se dé la 
previa delegación por parte del presidente de la República116.
Esta providencia concluyó que como el presidente debe delegar funciones con criterios 
de especificidad y concreción y no puede existir una delegación vaga, genérica, imprecisa o 
ambigua ni puede delegar funciones a manera de “disposiciones concordantes”, pues hacerlo 
“crearía una inconcebible cláusula general de competencia a favor de la recipiendaria de 
la delegación”, hay por ello lugar a anular la expresión “y las disposiciones concordantes” 
del artículo 1.° del Decreto 152 de 199 acusado por la falta de precisión y concreción de 
la frase117. De alguna manera, este fallo enfrentó el problema que no abordó la jurispru-
dencia constitucional en manera de servicios públicos: la confusión en la práctica entre la 
desconcentración y la delegación dado el carácter permanente de esta última.
c on c lu s i o n e s
1. Si bien la Ley 89 señala que la desconcentración no implica delegación y que el control 
es jerárquico, unos años antes el legislador del 199 optó por crear (excepto en el caso de 
la creg) a las comisiones de regulación como unas unidades administrativas especiales 
sin funciones propias, según se desprende claramente del texto del artículo 68 de la Ley 
12[118], sujetas a una “delegación intemporal”. Más extraño aún, aunque sometidas al 
control jerárquico —propio de la desconcentración— “adscritas” a un ministerio, esto 
11 Corte Constitucional. Sentencia C-263 de 213. M.P.: Jorge Iván Palacio Palacio [fundamentos jurídicos 
7.6 y 7.7]. Nótese que el fallo hizo incluso un control de convencionalidad.
115 Guillermo Vargas Ayala (Ponente), Rosalba Caballero Carbonell, Gustavo Zafra Roldán y José Gregorio 
Hernández Galindo (quien a su vez había sido ponente de la Sentencia C-1162 de 2 de la Corte Cons-
titucional).
116 Consejo de Estado. Sección Primera. Sentencia del 15 de noviembre de 211, Rad. 111-3-2--23-
395-1, Conjuez Ponente Guillermo Vargas Ayala [fundamento jurídico 9..2 e].
117 Consejo de Estado. Sección Primera. Sentencia del 15 de noviembre de 211, Rad. 111-3-2--23-
395-1, Conjuez Ponente Guillermo Vargas Ayala [fundamento jurídico 8]. 
118 No obstante, lo señalado en la Sentencia C-66 de 1997. Las consideraciones de este fallo de constitucio-
nalidad solo obligan respecto de las normas estudiadas: art. 31 y 35 de la Ley 12 de 199.
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es, sean objeto de un control de tutela, por cierto el más fuerte, propio de las entidades 
descentralizadas (art. 5 de la Ley 89 de 1998). 
Una inusual mezcla de delegación, desconcentración y descentralización, instrumentos 
propios de la organización de la Administración ajenos a lo que distingue a las foráneas 
autoridades administrativas independientes y a nuestros entes autónomos (inciso 2.° del 
artículo 113 constitucional).
¿Por qué esperar que los jueces cambien la estructura de la Administración pública 
cuando esta es decisión constituyente, o que ajusten la de la Administración nacional cuando 
su determinación es de reserva legal?
Llama la atención que el Congreso de la República en dos leyes consecutivas (12 y 
13) usara dos fórmulas distintas, en la primera “delegación” y en la segunda “desconcen-
tración”: ¿una apuesta diferente en cada una por temores de constitucionalidad? 
El desorden es atribuible al legislador de 199 y no podría esperarse de los jueces, nada 
distinto, que todo este desconcierto jurisprudencial que terminó por “aclarar” una sentencia 
de constitucionalidad. Nótese que años después en relación con la crc, la Ley 131 de 29 
optaría por una salida simple: la asignación directa vía desconcentración.
2. No era este el espacio para debatir si la Constitución de 1991 o la Ley 12 de 199 
atinaron o no al limitar el concepto de regulación a lo previsto en el 37 C.N., al radicarlo 
en el presidente (en la Constitución) y al subordinarlo a la ley119 ni para analizar si la titu-
laridad presidencial que ella dispuso es conveniente (las fuentes constitucionales son el 365 
y el 37 C.N. y así lo ratifica el 68 de la Ley 12)12, como tampoco para evaluar esa otra 
119 Expertos plantean promover una redefinición de la función de regulatoria y la de fijación de políticas, “que 
permita distinguir de manera clara y precisa, los límites entre la una y la otra”. palomo, nohora. Autori-
dades regulatorias: la Comisión de Regulación de Energía y Gas-creg, en vvaa Regulación Eléctrica… Ob. 
Cit., p. 38. Otros aseguran que el fundamento “real” de la regulación y de las comisiones de Regulación 
está en los artículos 15.7 y 365 C.N. Cfr. suárez, david. Huida o vigencia del derecho administrativo: el 
caso de los servicios públicos domiciliarios. Transformaciones-tendencias del derecho administrativo (Medellín: 
Universidad de Antioquia, 29), 211.
12 Algunos pregonan que la fuente de la regulación no es el 37 C.N. pues el “instrumento que de acuerdo con 
la Constitución Política debe contener las políticas generales del Gobierno es el Plan Nacional de Desarrollo 
[…] la regulación no es un desarrollo del artículo 37 de la Constitución Política, sino una función del 
Gobierno Nacional, encargado de la organización de todos los servicios públicos para garantizar su adecuada 
prestación. Para esos efectos debe expedir los reglamentos correspondientes, a cuya naturaleza corresponden 
los actos de las comisiones de regulación”. dussan, jorge. Las agencias… Ob. Cit., p. 77-96, en sentido 
similar Cfr. montaña, alberto. Manifestaciones normativas de las comisiones de regulación de servicios 
públicos, en Contexto, Revista de Derecho y Economía n.° 1 (22): 51 y ss. Otros sostienen que la función 
regulatoria está en cabeza del Estado, sin que la Constitución determine qué rama del poder público, ni la 
entidad en la que recae. Cfr. gonzález, edgar. La transformación... Ob. Cit., pp. 392 y ss. No obstante, lo 
sugerente de esta postura, se le podría reprochar que parte de una lectura literal e insular del artículo 365 y 
que desconoce el alcance del artículo 37 dado por el propio constituyente y luego ratificado por el legislador. 
En todo caso, aun admitiendo que la fuente es el artículo 365, ello no cambia las cosas: las comisiones no son 
entes autónomos (de aquellos del inciso 2.° del art. 113 C.N., i.e. Banco de la República y antes la cntv) ni 
sus actos ostentan rango legislativo. Habría que ubicarlas forzosamente en la Rama Ejecutiva y como son 
autoridades del orden nacional quedarían subordinadas necesariamente al presidente de la República como 
suprema autoridad administrativa (art. 189 C.N.). La asignación a la autoridad regulatoria correspondiente 
habría que hacerla bien por descentralización funcional, ya por desconcentración o vía delegación. 
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particularidad del servicio público colombiano de desagregar las funciones de control y 
regulación (no obstante, tener ambas una titularidad común en el presidente de la República). 
También, deliberadamente, se evitó el estudio de “derecho comparado” tan frecuente 
en este asunto y las referencias tangenciales se hicieron para subrayar las diferencias del 
esquema regulatorio colombiano con el de otros países. Sencillamente se partió de lo que 
se tiene, de lo que dispuso la Constitución y desarrolló la legislación. Si el derecho es un 
hecho social y es producto de las circunstancias ¿por qué ese afán en imitar experiencias 
extranjeras que han tenido no pocos problemas constitucionales y prácticos? Con ese estribo 
se abordó el estudio de algunos fallos de nuestros tribunales. Una suerte de reivindicación 
del derecho interno del Estado regulador protector de la libertad económica, como respuesta 
ajustada a nuestra realidad, no exento de problemas.
Aunque la jurisprudencia es una fuente importantísima del derecho, sigue siendo 
auxiliar según la Constitución y nuestra tradición jurídica. No se le debería pedir a los 
jueces —por “altas” que sean sus dignidades— que cambien nuestras instituciones, ni que 
alteren las normas legales (y menos aún constitucionales) ni que acomoden los esquemas 
institucionales, so pretexto de imitar a otros países, a golpe de fallos.
3. Este escrito estuvo centrado, como debería ser todo proceso de reconstrucción de 
la argumentación judicial, en la ratio decidendi de algunos pronunciamientos judiciales que 
por autoridad de la Constitución o por su indudable impacto han sido determinantes en la 
confección de la jurisprudencia sobre la regulación de los servicios públicos en Colombia. 
Buena parte de los problemas que aqueja a nuestra jurisprudencia, y es bueno insistir 
en ese acto de contrición (queda pendiente el propósito de enmienda), en su pretensión 
libresca de sentar doctrina sobre asuntos que no dan respuesta al problema jurídico que 
debe ser resuelto. 
La proliferación de los denominados obiter dicta (así, en plural) en los fallos judicia-
les, distrae al juzgador del asunto del que debe ocuparse, mandan señales equívocas a los 
destinatarios de sus decisiones y les restan fuerza. En ocasiones, pareciera que tuviésemos 
más “académicos” que jueces. Y con ello, paradójicamente, pierde eficacia el indudable 
valor pedagógico de los fallos judiciales, que por estar abordando lo divino y lo humano 
terminan por no tener eco alguno. 
Fallos larguísimos, verdaderas monografías judiciales —¿sentencias libro?— o “esta-
dos del arte” alejan a los lectores que abrumados por centenares de páginas terminan por 
contentarse con los comunicados de prensa (que a veces no coinciden con la decisión que 
se notifica y que solo tiene valor informativo y no jurídico121), las reseñas periodísticas o 
el resumen que algún estudioso haga de las providencias correspondientes. Una decisión 
judicial extensa no solo es difícil de asimilar, sino también es muy fácil de incumplir. 
Basta, como se hizo en este documento, con distinguir qué está asociado al problema 
jurídico por decidir (razón de la decisión o ratio decidendi), de lo que no es más que una 
reflexión erudita (dicho de paso, obiter dictum). El país está en mora de hacer un estudio 
crítico de las implicaciones que ha tenido esa práctica —hoy infortunadamente extendida— 
de convertir a los fallos en textos de “investigación jurídica”, como el que recientemente 
121 Cfr. Consejo de Estado. Sección Tercera. Sentencia del 2 de febrero de 25, AP 17, C.P.: Ramiro 
Saavedra Becerra y Corte Constitucional. Auto 21 de 213. M.P.: Luis Ernesto Vargas Silva.
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se publicó en Francia, —pero con enfoque opuesto y ajustado a nuestra idiosincrasia— a 
propósito de la extensión de las decisiones del Consejo Constitucional, del Consejo de 
Estado y la de la Corte de Casación122.
. En nuestro medio jurídico (desde la perspectiva constitucional, legal y jurispruden-
cial), las comisiones de regulación no pueden ser asimiladas a las autoridades administrativas 
independientes de otros países, en particular en cuanto a su naturaleza jurídica y a la de sus 
actos normativos. Por ello, los pretendidos cambios en la jurisprudencia constitucional, a 
partir de la Sentencia C-15 de 23, nunca se dieron y, por lo mismo, no han repercutido 
en las decisiones del juez natural de esos entes. Un mito desvirtuado por la realidad.
En efecto, el Consejo de Estado, al cumplir rigurosamente la modulación impuesta 
por la Sentencia C-1162 de 2 (que como se vio está apoyada en los razonamientos del 
mencionado pronunciamiento del Consejo de Estado de 1997) respecto al alcance norma-
tivo limitado de las decisiones de las comisiones de regulación, ha anulado varias de sus 
decisiones (total o parcialmente)123. 
.1 En relación con la creg el Consejo de Estado declaró nulo el ordinal a) del artículo 1 
de la Resolución creg 51 de 1998, por la cual se aprobaron los principios y procedimientos 
para definir el plan de referencia del stn. Así al estudiar una disposición regulatoria, que 
permitía una restricción en la participación en el Sistema de Transmisión Nacional en el 
ingreso regulado por uso de ese sistema, concluyó que una lectura que solo les permitiese 
participar a las esp que tuvieran como objeto exclusivo esa actividad, quebrantaba el artículo 
7 de la Ley 13. 
En su criterio el precepto acusado sería nulo, pero únicamente en tanto se interpre-
tara que la restricción prevista para participar en los procesos de selección allí regulados 
se extiende a las empresas transmisoras constituidas con anterioridad a la vigencia de la 
Ley 13 de 199. Este fallo modulado se fundamentó en el condicionamiento fijado en la 
Sentencia C-1162 de 2 y recordó que esa “interpretación condicionada ligada de manera 
nítida al fallo […] descarta expresamente las otras interpretaciones posibles que pudieran 
hacerse a la regulación”12.
Asimismo, ese Tribunal también anuló los parágrafos 1.° y 2.° del artículo 5 de la 
Resolución creg 18 de 1997, que facultaban a los prestadores para imponer sanciones 
pecuniarias o multas a los usuarios, también soportada en la Sentencia C-1162 de 2 por 
incompetencia del ente regulador, ya que esta materia es facultad exclusiva del legislador125.
Igualmente, el Consejo de Estado declaró la nulidad de los parágrafos 2.° y 3.° del 
artículo 3.° de la Resolución creg 82 de 23, por extralimitación en el ejercicio de su 
competencia regulatoria al asignar el pago por concepto de honorarios por defensas judi-
122 Vid. malhière, fanny. La brièveté des décisions de justice (París: Dalloz, 213).
123 En sentido contrario, Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 1 de septiembre 
de 216, Rad. 2291. C.P.: Edgar González López. Este concepto es de enorme valor por su cuidadoso 
estudio sobre la regulación, por su indudable valor doctrinario y porque su ponente es un genuino experto 
en la materia.
12 Consejo de Estado. Sección Tercera. Sentencia del 7 de mayo de 27, Exp. 16.257. C.P.: Ruth Stella Correa 
Palacio.
125 Consejo de Estado. Sección Tercera. Sentencia del 3 de julio de 28, Exp. 26.52. C.P.: Ramiro Saavedra 
Becerra.
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ciales, a los agentes del Mercado de Energía Mayorista, al razonar que las Leyes 12 y 13 
no le atribuyeron competencia expresa a la creg para imponer como ingresos regulados 
por concepto de servicios prestados por el cnd, el asic y el lac ese rubro126. 
También, esa corporación declaró la nulidad parcial de la Resoluciones creg 7 de 
1996, 96 de 1996 y 16 de 1997. Conviene destacar que ante la presencia de dos contes-
taciones de la demanda (una del ministerio del ramo y otra de la creg), la sala señaló que 
la legitimación por pasiva se encuentra de manera exclusiva en el Ministerio de Minas y 
Energía, quien actúa en representación de los intereses de la Comisión de Regulación, que 
carece de personería jurídica. 
Ahora, al reiterar lo definido en la Sentencia C-1162 de 2, el fallo anulatorio advirtió 
que en los términos del artículo 5 de la Ley 89 de 1998, la Comisión Reguladora no podía 
variar la estructura orgánica del Ministerio de Minas y Energía, al asignarle una función 
que no estaba prevista dentro de sus normas fundantes, lo cual supone una abierta violación 
del orden constitucional, pues es una competencia reservada al legislador127.
Del mismo modo, el Consejo de Estado anuló la expresión “31 de diciembre de 1997” 
contenida en el artículo 13 de la Resolución creg 82 del 17 de diciembre de 22, al estimar 
que la decisión regulatoria de señalar esa fecha para la culminación de la aplicación de los nue-
vos cargos, modificó el periodo tarifario previsto en el artículo 126 de la Ley 12 de 199[128].
.2 En relación con la cra, el Consejo de Estado declaró la nulidad del artículo 1.3.3.1, 
parcialmente del artículo 1.3..1 y del artículo 1.3.5.1 de la Resolución cra 151 de 21, 
invocó los efectos de cosa juzgada constitucional absoluta de la Sentencia C-1162 de 2, 
al encontrar que la comisión desbordó el marco de sus competencias, porque el legislador 
era el llamado a establecer las normas de contratación aplicables a las empresas prestadoras 
de servicios públicos y recordó, además que cuando las comisiones adviertan la necesidad 
de reglamentación de la ley, en aspectos que por su generalidad o falta de claridad impiden 
o dificultan su efectiva aplicación, deberán acudir a la autoridad competente para que sea 
ella quien efectúe la reglamentación129.
Por otro lado, el Consejo de Estado declaró la nulidad de la Resolución cra 25 de 23, 
por la cual “reguló” los numerales 73.8 y 73.9 del artículo 73 de la Ley 12, en relación con 
la solución de los conflictos que surjan entre las empresas, también apoyada en lo definido 
con carácter erga omnes por la Sentencia C-1162 de 2. Dijo la sala que ninguna norma 
de la Ley 12 le asignó a la comisión la competencia para acometer la reglamentación de los 
procedimientos administrativos especiales. Al hacerlo señaló que la potestad reglamentaria 
del artículo 189-11 C.N. es indelegable13. 
126 Consejo de Estado. Sección Primera. Sentencia del 16 de febrero de 212, Rad. 111-3-2--23-
25-1. C.P.: María Claudia Rojas Lasso.
127 Consejo de Estado. Sección Tercera. Subsección A. Sentencia del 27 de marzo de 21, Exp. 16.722. C.P.: 
Hernán Andrade Rincón.
128 Consejo de Estado. Sección Primera. Sentencia del 31 de agosto de 215, Rad. 25-23-2--22-
991-2. C.P.: María Claudia Rojas Lasso.
129 Consejo de Estado. Sección Tercera. Sentencia del 5 de marzo de 28, Exp. 2.9. C. P.: Ramiro Saavedra 
Becerra.
13 Consejo de Estado. Sección Primera. Sentencia del 3 de abril de 29, Rad. 111-3-2--2-123-
1. C.P.: Rafael Osteau de Lafont Pianeta.
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De nuevo, en materia contractual ese Tribunal declaró la nulidad parcial del artículo 
22 de la Resolución cra 136 de 2 y, una vez más, se fundamentó en el condicionamiento 
fijado en la Sentencia C-1162 de 2. Al hacerlo, dejó en claro que la potestad reglamentaria 
presidencial del artículo 189-11 C.N. difiere de las facultades atribuidas por el artículo 37 
C.N. y puso de presente que la norma acusada tenía el mismo texto normativo del artículo 
1.3.5.5 de la Resolución cra 151 de 21, anulado previamente por la sala131.
Esa corporación declaró nula la Resolución cra 258 de 23, pero únicamente en cuanto 
se interpretara que el Área de Servicio Exclusivo-ase se hiciera extensiva a las actividades 
de recolección y transporte de residuos ordinarios de grandes generadores. Según la sala, 
la Comisión de Regulación fue más allá de lo previsto por la norma legal en cita y al hacerlo 
infringió abiertamente el mandato legal que le servía de fundamento para el ejercicio de 
su competencia132.
Al reiterar la reserva legal en esta materia dicho Tribunal declaró la nulidad del pará-
grafo 2.° del artículo 1.3.5.3 de la Resolución cra 151 de 21, adicionado por el artículo 
3.° de la Resolución 22 de 23. El Consejo de Estado retomó el condicionamiento de la 
Sentencia C-1162 de 2 y destacó que se hace remisión a una norma, ya declarada nula 
por ese Tribunal, y que jurídicamente era inaplicable por desbordar la competencia al fijar 
reglas contractuales que no le atañe señalar, pues son del resorte exclusivo del legislador133.
.3 Y en cuanto a la crt (hoy crc), el Consejo de Estado declaró la nulidad parcial 
de la Resolución crt 89 de 22 y de la Resolución crt 87 de 1997, modificada por la 
Resolución crt 63 de 21, al considerar que el acto acusado no tenía la capacidad jurí-
dica para revivir disposiciones expresamente derogadas y menos aún sobre la base de una 
compilación de normas, pues este fenómeno solo puede darse frente a normas vigentes. Si 
el regulador prevé disposiciones de carácter retroactivo viola los artículos 11 y 12 del C.C. 
y los artículos 52 y 53 del c.r.p.m..13.
Asimismo, ese Tribunal declaró la nulidad del artículo 3.° de la Resolución crt 583 de 
22 y la Resolución crt 731 de 23, mediante la cual esa comisión negó a un operador 
la solicitud de asignación de un código de punto de señalización para la interconexión con 
la Red de Telefonía Móvil Celular (rtmc). Constató la sala que no existe norma legal que 
exija que la interconexión con la rtmc deba realizarse mediante red de abonados y por ello 
el acto acusado es ilegal135.
El Consejo de Estado declaró la nulidad también de las Resoluciones crt 758 y 826 de 
23. Esta providencia aclaró que como la crt no tiene personería jurídica, el Ministerio 
del ramo era quien debía haber concurrido en el proceso, como en efecto se dio, “amén de 
131 Consejo de Estado. Sección Tercera. Sentencia del 9 de septiembre de 29, Exp. 19.22. C.P.: Myriam 
Guerrero de Escobar.
132 Consejo de Estado. Sección Tercera. Subsección B. Sentencia del 3 de junio de 211, Exp. 32.18. C.P.: 
Ruth Stella Correa Palacio, SV Stella Conto Díaz del Castillo.
133 Consejo de Estado. Sección Tercera. Subsección B. Sentencia del 29 de marzo de 212, Exp. 25.693. C.P.: 
Danilo Rojas Betancourth.
13 Consejo de Estado. Sección Primera. Sentencia del 21 de agosto de 28, Rad. 111-3-2--23-
7-1. C.P.: Marco Antonio Velilla Moreno.
135 Consejo de Estado. Sección Primera. Sentencia del 2 de diciembre de 21, Rad. 111-3-2--23-
3-1. C.P.: María Claudia Rojas Lasso.
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que también intervino la mencionada Comisión, todo lo cual garantiza el derecho de de-
fensa”. Al estudiar el fondo de la controversia, la providencia encontró que las resoluciones 
acusadas se profirieron cuando la Resolución crt 63 de 21 ya había sido derogada por 
la Resolución crt 69 de 22 y ello conducía a predicar la inexistencia de base legal para 
su expedición136.
Esa corporación igualmente anuló parcialmente la Resolución crt 63 de 21, que 
modificó el Título iv y el Título v de la Resolución crt 87 de 1987, al estimar que no es 
de recibo que la crt se sustraiga de la obligación radicada en el numeral 73.22 del artículo 
73 de la Ley 12 de 199, por cuanto la naturaleza imperativa de dicha disposición legal la 
hace obligatoria respecto al pago de cargos de acceso por el tráfico local cursado entre redes 
de los operadores de tpbcl, sin excepción alguna, a la que debe someterse la Comisión de 
Regulación, aún en contra de su voluntad137.
Esta breve reseña de los fallos anulatorios que se han producido, parecieran ser una 
suerte de demostración empírica de la hipótesis planteada por el profesor español Andrés 
Betancor138, quien hace unos años se centró en el control de la regulación, en despojarla 
de lo que él llamó “ropaje mitológico” que corrientes economicistas pretenden darle para 
hacerla incontrolable. Mientras los mitos que denunció Betancor están en la fuente (la 
regulación), los nuestros han estado también en un puñado de fallos.
5. Es hora de revisar las genuinas raíces constitucionales de nuestro esquema regulatorio. 
Aunque no se puede descartar la mirada a experiencias extranjeras, hay que tener mucho 
cuidado en asimilaciones acríticas o “importaciones desacertadas”, como lo denunció el 
Consejo de Estado en 1997 y luego en su ratio decidendi lo hizo suyo la Sentencia C-1162 de 
2. Máxime, cuando esa comparación puede poner en riesgo los derechos fundamentales 
y sus más caracterizadas garantías. Y aunque hoy el tema de la delegación solo se predica 
de la cra, pues la crc —como ya sucedía con la creg— recibe sus funciones vía descon-
centración directamente por la ley, ello en nada afecta la naturaleza de las comisiones ni la 
de sus actos. Quedan flotando, entre otras, las siguientes preguntas:
¿Por qué a pesar de la claridad de nuestros textos constitucionales y legales, así como 
de las decisiones de la Corte Constitucional con efectos de cosa juzgada constitucional, 
insistir en trasladar a este país experiencias de otras latitudes que ponen en jaque valores 
constitucionales compartidos, como la tridivisión del poder o la reserva de ley? ¿Por qué 
repudiar nuestras soluciones constitucionales cuando en los países que han adoptado el 
modelo de autoridades administrativas independientes siguen sin respuesta constitucional 
satisfactoria asuntos como la naturaleza de los entes y de sus actos, la quiebra del principio 
democrático por la usurpación de funciones legislativas, la ruptura del monopolio de la 
potestad reglamentaria? 
136 Consejo de Estado. Sentencia del 16 de marzo de 212, Rad. 25-23-2--2-811-1. C.P.: María 
Elizabeth García González.
137 Consejo de Estado. Sección Primera. Sentencia del 19 de febrero de 215, Rad. 111-3-2--22-
19-1. C.P.: María Claudia Rojas Lasso. Por auto del 1 de marzo de 213 la Sala declaró de oficio la 
nulidad de la Sentencia del 15 de noviembre de 212 que se había adoptado en este caso por violación del 
ordenamiento jurídico comunitario, al omitir someterse el caso a la interpretación prejudicial del Tribunal 
de Justicia de la Comunidad Andina.
138 betancor, andrés. Regulación: mito y derecho (Madrid: Civitas, 21).
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La férrea defensa del juez contencioso de los derechos hasta el momento ha sido es-
peranzadora, pero ¿qué pasaría si su criterio es sustituido por una apuesta más flexible a 
favor del regulador?
En otros países ante los innumerables problemas jurídicos se ha planteado diseñar un 
marco constitucional para las administraciones independientes ¿No fue lo que se hizo en 
los artículos 365 y 37? Nuestro país está a la vanguardia, junto con Italia, en la materia ¿O 
será que la fórmula es que las comisiones adopten el rango de los entes autónomos139 con 
grave riesgo para convicciones compartidas de nuestro constitucionalismo bicentenario 
como la división de poderes, el principio de legalidad y la autonomía judicial?
¿Por qué a muchos fascina ese culto por los fines (y menosprecio por los medios), a la 
“eficiencia” que nos ha puesto —en esta y en otras materias— en la antesala de una con-
centración de funciones con aspiraciones legislativas —y judiciales que no se estudiaron 
aquí— en meras autoridades administrativas? ¿Qué suerte de embrujo produce de tiempo 
acá el derecho norteamericano en muchos ámbitos y en este con sus agencias regulatorias 
que han “inspirado” a otros países y que algunos quisieran ver trasladadas —sin más— a 
nuestro ámbito? 
¿Realmente es inapropiada —como muchos plantean1— la vinculación de las 
comisiones de regulación al gobierno y, por ello, deberíamos pasar a esquemas como el 
norteamericano de Independent Agencies, como podría suceder a través de la creación de un 
órgano de supervisión que se haga cargo de la política regulatoria, según recomendación 
de la ocde11? ¿Es satisfactoria la respuesta que dan algunos doctrinantes en ese país en el 
sentido de que reunir además de funciones administrativas, otras de naturaleza cuasilegis-
lativas y cuasijudiciales no es una derogación del principio de separación de poderes, sino 
una rectificación de fronteras en sus competencias12? 
¿Es conveniente trasladar a este país, con todos sus defectos, una perspectiva economi-
cista de la regulación que pareciera relegar a un segundo plano la visión jurídica? 
Ahora, en el ámbito de nuestra jurisprudencia en materia de regulación de los servi-
cios públicos quedaron en evidencia varios mitos. Hay fallos como la Sentencia C-272 de 
139 Se plantea otorgarle autonomía constitucional a las Comisiones de Regulación Cfr. Suárez, David et al. 
Concepto de regulación en servicios públicos domiciliarios en la doctrina y la jurisprudencia colombiana 
1991-21, Letras Jurídicas 18, n.° 1 (213): 21 y ss.
1 Cfr. de la torre vargas, david. Fallos del mercado y regulación económica en los servicios públicos 
domiciliarios. Aproximación a una disciplina poco entendida por los juristas, Revista Digital de Derecho 
Administrativo, n.° 12 (21): 5 y ss. Recuperado de [http://revistas.uexternado.edu.co/index.php/
Deradm/article/view/399].
11 Cfr. Latorre, Indira. La política de mejora regulatoria: oportunidades y desafíos para Colombia, en Revista 
de Derecho Público, n.° 33 (21): 3 y ss. La ocde ha sido clara en señalar, por ejemplo, que la crc no es una 
entidad independiente y, por ello, debe ser reformada para que adquiera una auténtica independencia del 
Gobierno nacional vid. oecd. Estudio de la ocde sobre políticas y regulación de las telecomunicaciones: 
la Comisión de Regulación de Comunicaciones (oecd Publishing: 21). Recuperado de http://dx.doi.
org/1.1787/97892628131-en. Desde mucho antes de que se planteara el ingreso a la ocde un grupo 
importante de analistas aseguraba que la presencia de los ministros en las Comisiones de Regulación debilita 
su autonomía técnica, ya que ellos suelen actuar como “válvula política”.
12 adams, john. El derecho administrativo norteamericano (Buenos Aires: Eudeba, 196),  1 y ss. Una rela-
ción de las críticas más comunes a la operatividad de los órganos “independientes” en Arteaga, luis. La 
regulación: mecanismo de intervención estatal, Letras jurídicas , n.° 1 (1999): 9 y ss.
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1998 que fueron encasillados en un único asunto: la delegación, cuando su trascendencia 
fue mayor; otras providencias han querido ignorarse como la Sentencia C-1162 de 2, 
pero sus efectos de cosa juzgada se evidencian en fallos posteriores de la Corte y en las 
decisiones anulatorias del juez natural del regulador y la Sentencia C-15 de 23 nunca 
“cambió” la jurisprudencia constitucional —como algunos pretenden— sencillamente 
porque no podía hacerlo.
Pero quizás el mito jurisprudencial más sorprendente, es el que tiene que ver con la 
alegada intrascendencia del primer pronunciamiento del Consejo de Estado de 1997. A la 
manera del viejo servicio público como función administrativa —según célebre afirmación 
de Latournerie— la Sentencia del 25 de septiembre de 1997, Exp. 11857, del Consejo de 
Estado se convirtió con el tiempo en un “lázaro jurídico” que resucitó y no solo incidió 
en el fallo más determinante en la materia estudiada (la Sentencia C-1162 de 2), sino 
que su efecto se sigue percibiendo en el control que hace el juez natural de los actos de las 
comisiones de regulación. 
En este año del segundo centenario del Consejo de Estado como órgano consultivo del 
gobierno (el primero fue en el 21 cuando conmemoramos los cien años como Tribunal 
Supremo de lo Contencioso Administrativo), bien vale evocar el pensamiento político del 
libertador, su creador, que pareciera estar a la base del fallo del Consejo de Estado de 1997, 
cuando en la histórica Carta de Jamaica en 1815 el genio de Caracas sostuvo que en las 
administraciones absolutas no se reconocen límites en el ejercicio de las facultades. Esta 
idea la retomará en el trascendental discurso de Angostura en 1819 en el que Bolívar expuso 
que nada es tan contrario a la armonía entre los poderes como su mezcla.
El profesor César Gómez Estrada, alguna vez en su curso de contratos civiles, al 
comentar un fallo de la Corte Suprema de Justicia, dijo que cuando era juez de instancia 
(luego sería magistrado de esa corporación) se apartó varias veces de los criterios jurispru-
denciales de la Sala Civil (obviamente —como se diría ahora— de “manera razonada”). 
Es una enseñanza que sigue vigente, más cuando se trata de estudiar temas como este de la 
regulación de los servicios públicos en los que se han construido mitos jurisprudenciales 
bien a partir de meros obiter dicta, ya desde el flagrante desconocimiento de los efectos de 
cosa juzgada absoluta de algunos pronunciamientos de constitucionalidad. 
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